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I. lNTRODUCCION 
Este inicio del siglo XXI es una ocasion oportuna para desarrollar algunas 
reflexiones sabre el dratna contemporaneo de los desarraigados como un gran 
desaffo contetnporaneo ala protecci6n de los derechos hutnanos frente a Ia con-
cienciajurfdica universal. Tratase de uno de los mas graves problen1as sociales 
de la actualidad, que afecta hoy a toda Ia humanidad, victimando millones de 
personas. Noes mi prop6sito limitarme a una exposici6n didactica o abstracta 
de nociones eletnentales encontradas en los libros especializados, sino mas 
bien desarrollar algunas retlexiones personates acerca del tema, con el fin de 
fon1entar una tnayor concientizaci6n de Ia in1portancia del cultivo de valores 
su peri ores para enfrentar la tragedia conte1nponinea de los desarraigados. 
De inicio, n1e detendre en la llatnada "globalizaci6n" de la economfa y la 
exclusion social, asf como en la glorificaci6n delrnercado y I a distorsi6n del rol 
del Estado, con el consecuente cuadro n1undial preocupante, de ahf resultante 
en nuestros dfas. 
Abordare, en segu ida, las respuestas del derecho, que puedo identi ficar 
hast a la fecha, a las nuevas necesidades de protecci6n del ser humano vfctitna de 
Ia tragedia del desatTaigo, a saber: a) Ia diversidad cultural y Ia universalidad de los 
. derechos htunanos; b) las convergencias entre el Derecho Internacional de los Re-
fugiados y el Derecho Internacional de los Derechos Hun1anos; c) Ia prohibici6n 
* El prescnte cstudio sirvi6 de base, en version prelirnin~r, a Ia conferencia dictada por el autor, 
el 28 de novien1brc de 2000, en el Ser11inario de San Carlos y San An1brosio, La Habana, Cuba, y. en 
version definitiva. en el Forutn Dcusto. en Ia Universidad de Deusto. Bilbao, Espana, el 21 de tnarzo 
de 2002. 
** Ph. D. (Catnbridge). Presidentc de Ia Corte Intermncricana de Derechos Hun1anos. Profesor ti-
tular de Ia Univcrsidad de Brasilia, Brasil. Miembro titular dellnstitut de Droit International y tvlien1-
bro de los Consejos Directives dcllnstituto lnteran1ericano de Derechos Humanos y del Instituto ln-
tcrnacional de Dercchos Hun1anos (Estrashurgo). 
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de expulsion n1asiva de extranjeros; d) el reconocimiento del derecho de per-
manecer en el propio hagar; y e) los derechos hu1nanos de los desarraigados .. 
Exan1inare, luego, el fen6meno del desarraigo en lajurisprudencia recien-
te de Ia Corte Interan1ericana de Derechos Humanos, en particular. Situare el 
principia basi co delnon-rejoulenzent, como no podrfa de jar de ser, en el domi-
nio del jus co gens. El can1po estani, por ultimo, abierto, ala presentaci6n de mis 
reflexiones finales, acerca de lo que tne perm ito denominar "despertar de la 
conciencia jurfdica uni versa I y proceso de humanizaci6n del derecho interna-
cional", tal como hoy dfa lo identifico. Pasemos, pues, al exan1en de cada uno 
de los puntas anterionnente mencionados. 
II. "GLOBALTZACION" DE LA ECONOMfA Y EXCLUSION SOCIAL 
EJ siglo XX dej6 una tragic a marca: nunc a, como en el siglo pasado, seve-
rific6 tanto progreso en ]a ciencia y tecnologfa, acompafiado parad6jicarnente 
de tanta destrucci6n y cruel dad. A pesar de todos los avances registrados en las 
ultimas decadas en Ia protecci6n de los derechos htunanos, han persistido vio-
laciones graves y masivas de estos I. En este inicio del siglo XXI testirnonia-
.. 
mas, mas que una epoca de cam bios, un cambia de epoca. Entre los graves in-
terrogantes que hoy nos asaltan se encuentra Ia del futuro del Estado nacional 
en un mundo marcado por profundas contradicciones, como Ia que plantea Ia 
coexistencia de la Hamada "globa1izaci6n" de Ia economfa a Ia par de las alar-
mantes disparidades socioecon6micas entre pafses y al interior de estos (entre 
segmentos de la poblaci6n), y Ja irrupci6n de violentos conflictos inten1os en 
varias partes del n1undo. 
Los eventos que cambiaron dramaticamente el escenario internacional a 
pat1ir de 1989 se siguen desencadenando a ritmo avasallador, sin que podamos 
divisar lo que nos espera en el futuro inmediato. A las vfctimas de los actuales 
conflictos internos en tantos pafses, se suman otras tantas en busqueda de su 
identidad en este vertiginoso cambia de epoca. La creciente concentraci6n de 
rent a a esc ala tnundial ha acarreado el tragi co autnento de los n1arginados y ex-
cluidos en todas partes del mundo. 
Las respuestas humanitarias a los graves problemas contemporaneos que 
afectan crecientes segmentos de Ia pob1aci6n en numerosos pafses, han busca-
do curar tan solo los sfntotnas de los conflictos, pero se han mostrado incapaces 
de remover, por sf mismas, sus causas y rafces. Es que Io ha advertido Ia ex Alta 
Comisionada de las Naciones Unidas para los Refugiados (Sra. Sadako Ogata), 
1 A las violaciones · 'tradicional es"~ en pat1icular de algunos derechos civiles y polfticos (cotno 
las libertades de pensamiento, expresi6n c infonnaci6n, y el debido proceso legal), que continuan ocu-
ITiendo, desaf01tunadamente se han sur11ado graves discrin1inaciones "conten1poraneas" (contra n1ien1-
bros de n1inorfas y otros grupos vulnerables, de base etnica. nacional. religiosa y ]ingtifstica), aden1as 
de violaciones de los dercchos fundarnenta)es y del derecho hun1anitario. 
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en dos recientes conferencias, dictadas en ]a Ciudad de Mexico, el 29 de julio de 
I 999, yen la ciudad de La Habana, el 11 de mayo de 2000, respectivamente, las 
cuales, por su importancia, ameritan ser aquf resumidas. El argumento basico de 
Ia antigua Alta Comisionada es que, la rapidez con que los capitales de inversion 
entran y salen de determinadas regiones, en busqueda de ganancias faciles e in-
mediatas, ha contribuido seguramente,junto con otros factores, a algunas de las 
mas graves crisis financieras de ]a ultilna decada, generando movimientos po-
blacionales en tnedio de un fuerte sentitniento de inseguridad humana 2. 
Paralelamente a Ia "globalizacion" de Ia economfa, Ia desestabilizacion 
social ha generado una pauperizaci6n mayor de los estratos pobres de Ia socie-
dad (y con esto, Ia marginaci6n y exclusion sociales), al mis1no tiempo que se 
veri fica el debil itamiento del control del Est ado sabre los fiujos de capital y bie-
nes y SU incapacidad de proteger a los 1niembros mas debiJes 0 vu]nerables de 
la sociedad (v.gr., los inmigrantes, los trabajadores extranjeros, los refugiados 
y desplazados) 3. Los desprovistos de la protecci6n del poder publico a menu do 
salen o huyen; de ese modo, la propia "globalizaci6n" econ6mica genera un 
sentimiento de inseguridad humana, aden1as de Ia xenofobia y los nacionalis-
. 
mos, reforzando los con troles fronterizos y amenazando potencial 1nente a to-
dos aquellos que buscan Ia entrada en otro pafs 4 . 
La Agenda Habitat y Declaraci6n de Estambul, adoptadas por ]a II Con-
ferencia Mundi a] de Naciones Unidas sabre Asentamientos Humanos (Estanl-
bul, junio de 1996), advierten sabre Ia situacion precaria de mas de 1.000 mi-
llones de personas que en el mundo hoy en dfa se encuentran en estado de 
abandono, sin vivienda adecuada y viviendo en condiciones infrahumanas s. 
Ante ]a realidad contemponinea, Ia Hamada "globalizacion" de Ia econotnfa se 
revela mas bien cotno un eufemismo inadecuado, que no retrata Ia tragedia de 
Ia 1narginaci6n y exclusion sociales de nuestros tiempos; todo lo contrario, bus-
ca ocultarla. 
En efecto, en tiempos de Ia "globalizaci6n" de Ia economfa se abren las 
fronteras a Ia libre circulaci6n de los bienes y capitales, pero no necesarian1ente 
de los seres humanos. Avances logrados por los esfuerzos y sufritnientos de las 
2 OGATA, "Los retos de Ia protecci6n de los rcfugiados"! Conferencia en Ia Secrctarfa de Rcla-
ciones Exteriores de Mexico, 29 de julio de 1999, ACNUR, Mexico, 1999, ps. 2/3 y 9 (n1ecanografiado. 
circulaci6n lin1itada)~ "Challenges of Refugee Protection". Staten1ent at the University of Havana, 11 
de tnayo de 2000, UN HCR, Havana. 2000, ps. 4. 6 y 8 (tnccanografiado, circulaci6n linlitada). 
3 0 .,L " . 3/4 "Ch II " . 6 GAT A, · os retos ... , ctt., ps. ; a enges ... , ctt., p. . 
4 OGATA, "Los retos ... ". cit., ps. 4/6; "Challenges ... ". cit.. ps. 7/10. Y conf. tan1bicn, e.g., 
FLAUSS, J.-F., "L'action de I" Union Europeennc dans le domaine de Ia lutte contre le racisn1e et Ia xe-
nophobic", Revue Trimestrielle des Droits de l 'Honune, nro. 12, 200 I, ps. 487/515. 
5 Conf. United Nations, '"Habitat Agenda and Istanbul Declaration''~ II UN Conference on Hu-
man Settlements. 3-14 de junio de 1996, UN, New York~ 1997~ p. 47. y conf. ps. 6/7~ 17, 78/79 y 
158/159. 
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generaciones pasadas, inclusive los que eran considerados con1o una conquista 
definitiva de Ia civilizaci6n, como el derecho de asilo, pasan hoy por un peli-
groso proceso de erosion 6. Los nuevas marginados y excluidos solo pueden 
contar con una esperanza, o defensa, la del derecho. Ya noes posible intentar 
comprender este inicio del siglo XXI desde un prisma tan solo polftico y eco-
n6mico: hay que tener presentes los verdaderos val ores, aparenten1ente perdi-
• 
dos, asf como el papel reservado al derecho. 
III. LA GLORlFICACION DEL !V1ERCADO Y LA DISTORSION 
DEL ROL DEL EST ADO 
Si, por unlado, con la revolucion de los tnedios de cotnunicaci6n, vivimos 
actual mente en un mundo rnas transparente, por otro I ado corremos el riesgo de 
Ia masificacion y Ia irremediable perdida definitiva de valores. Son1os llaina-
d9S a repensar todo el universe conceptual en el cual nos forn1a1nos, en nuestra 
vision tanto del siste1na internacional como, a nivel nacional, de las institucio-
nes publicas, con1enzando par el prop.io Estado nacional. 
Por Estado tenen1os en mente el Estado de Derecho en una sociedad de-
mocnitica, es decir, aquel dirigido albien comun, y cuyos poderes publicos, se-
parados, estan sometidos a Ia Constituci6n y al in1perio de Ia ley, con garantfas 
procesales efectivas de los derechos fundamentales y las libertades publicas. 
Solo hay un verdadero progreso de Ia humanidad cuando rnarcha en el 
sentido de la emancipacion hun1ana 7 . No hay que olvidarse jan1as que el Esta-
do fue original mente concebido para Ia realizacion del bien co1nun. Ningun Es-
tado puede considerarse por encima del derecho, cuyas normas tienen por des-
tinatarios ulti1nos los seres humanos; en suma, el Estado existe para el ser 
humano, y no viceversa. 
6 Conf., v.gr.~ CREPEAU, F.~ Droit d'asile- De I 'hospitalite aux contn>les n1igratoires, Bruylant, 
Bruxellcs. 1995, ps. 17/353. Con1o observa el au tor. "depuis 1951, avec le developpetnent du droit in-
ternational hun1anitaire ct du droit international des droits de l'hon1me, on avait pu croirc que Ia conl-
tnunaute internationale se dirigeait vers une conception plus 'humanitaire' de Ia protection des refu-
gies , vers une prise en con1pte plus poussee des besoins des individus refugics et vers unc lin1itation 
croi ssante des prerrogc.:ttives etatiques que pourraient contrccarrer Ia protection des refugies, en SOtnme 
vers Ia proclamation d 'en 'droit d' asile' depassant lc sin1ple droit de I' asilc actucl" (p. 306). Lanlen-
tablemente, con el incren1ento tie los flujos contcn1poraneos de tnigraci6n, la noci6n de asilo vuelve a 
ser entendida de n1odo restrictive y desde el prisn1a de Ia soberanfa estatal: Ia decision de conceder o 
noel a silo pasa a scr cf ectuada en funci6n de los ~'objectifs de blocagc des flux d' itntnigration indcsi-
rable'' (p. 311 ). 
7 MARITArN~ J · ~Los derechos del hombre y Ia ley natural, reimpr.~ Leviatan, Buenos Aires, 1982, 
ps. 12. 18, 38, 43, 50, 94/96 y I 05/l 08. Para l\-1aritain, "Ia persona hun1ana trasciendc el Estado", par 
tener "un destine superior al tien1po" (ps. 81/82). Sabre los "fines humanos del poder", conf. VIS-
SCHER, Ch. de, Tlu!ories et realites en droit international public.:, 4a ed. rev .. Pedone, Paris, 1970. ps. 
18/32 et seq. 
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Uno de los grandes interrogantes de nuestros dfas se refiere precisatnente 
al futuro de los Estados nacionales en un mundo, como el nuestro, rnarcado por 
contradicciones, como Ia "globa1izaci6n" de Ia economfa y las reacciones con-
comitantes al interior de las sociedades nacionales. Las causas de las incetti-
dun1bres de ahf resultante son conocidas: Ia falta de transparencia en Ia gesti6n 
publica, Ia utilizaci6n indebida del poder publico en beneficia de intereses pri-
vados, y Ia aparente incapacidad del Estado moderno de atender las crecientes 
demandas sociales. 
Este cuadro genera un sentin1iento no solo de imprevisibilidad, sino tam-
bien y sabre todo de inseguridad humana. La propia seguridad de Ia per-
sona es una necesidad human a ( con1o hace de~[\das han sefialado los escritos al 
res pee to), que el Estado tnoderno, desvirtuado par otros intereses que Ia reali-
zaci6n del bien comun, se muestra la1nentablemente incapaz de atender. AJ 
abordar este problema, el au tor no descuida de buscar vit~cular elen1entos dear-
den politico y econ6mico con e1 n1arco jurfdico constitucional y ad1ninistrativo 
de los Estados nacionales. 
La glorificaci6n del rnercado ha generado quizas una nueva nlanifesta-
ci6n de dar\vinisn1o social, con un nun1ero cada vez mayor de marginados y ex-
cluidos. Recuerdese que, en el marco de los trabajos preparatorios de Ia Cutn-
bre Mundial sabre Desarrollo Social (Copenhague, rnarzo de 1995), Ia Cepal, 
al advertir sabre Ia situaci6n en que se encontraban 200 1nillones de latinoame-
ricanos, in1posibilitados de satisfacer sus necesidades fundamentales (de los 
cuales 94 mill ones vivfan en situaci6n de extrema pobreza) s, alert6 igualmente 
sabre el "profunda deterioro" de dicha situaci6n social. 
Una de las n1anifestaciones mas preocupantes de este deterioro, agreg6la 
Cepal, residfa en el au men to del porcentaje de j6venes que dejaron de estudiar 
y de trabajar, sun1ado a los altos niveles de desempleo entre los jefes de fami-
lia 9. El cuadro general, nada alentador, fue asf resutnido porIa Cepal: "Entre 
1960 y 1990, Ia disparidad de ingreso y de calidad de vida entre los habitantes 
del planeta aun1ent6 en forma alannante. Se estima que en 1960, el quintil de 
mayores ingresos de la hun1anidad recibfa 70o/o del producto interno bruto glo-
bal, mientras que el quintil mas pobre recibfa 2.3%. En 1990, esos coeficientes 
habfan va·riado basta alcanzar a 82.7% y 1.3o/o, respectivamente, lo que signi-
fica que si en 1960 Ia cuspide de la piran1ide ten faun nivel de ingresos 30 veces 
superior al de la base, esa relaci6n se habfa an1pliado a 60 en 1990. Ese deterio-
ro refleja Ia desigual distribuci6n del ingreso que predon1ina en nutnerosos paf-
ses, tanto industrial izados corno en desarrollo, asf cotno ]a notoria diferencia 
del ingreso par habitante aun existente entre ambos tipos de pafses" 10. 
8 Naciones Unidas- Ccpal. La Cwnhre Social. Una vish)n desde America Iarina y el Caribe, Ce-
pal. Santiago, 1994, p. 29. 
9 N aciones U nidas - Cepal, La Cumbre Social..., cit., p. 16. 
10 N aciones U nidas - Cepal, La Cwnhre Social... , cit.. p. 14. 
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A su vez, el secretario general de Naciones Unidas, en una nota (de junio 
de 1994) al Cotnite Preparatorio de Ia referida Cumbre Mundial de Copenha-
gue, advirtio que el desen1pleo abierto afecta hoy a cerca de 120 millones de 
personas en el n1undo entero, sun1adas a 700 millones que se encuentran sub-
empleadas; ademas, "los pobres que trabajan comprenden Ia n1ayor parte de 
quienes se hallan en absoluta pobreza en el mundo, estimados en 1.000 millo-
nes de personas" 1 I. En un nlundo como este, hablar, desde este angulo, de "glo-
balizacion", me parece un eufe1nismo, ademas de inadecuado, inmoral: en rea-
lidad, muy pocos son los "globalizantes" (los detentores del poder), en medio 
de tantos marginados y excluidos, los "globalizados". 
En Ia nota citada, el secretario general de Naciones Unidas propugna por 
un "renacimiento de los ideales de justicia social" para Ia solucion de los pro-
blemas de nuestras sociedades, asf como por un "desarrollo mundial de Ia hu-
n1anidad"; advierte, aden1as, teniendo presente el porvenir de la hutnanidad, 
sabre las responsabilidades sociales del saber, por cuanto "Ia ciencia sin con-
ciencia noes rnas que la ruin a del aln1a" 12. La Declaracion de Co penh ague sa-
bre Desarrollo Social, adoptada por I a Cumbre Mundial de 1995, enfatiza de-
bidamente Ia necesidad apremiante de buscar solucion a los problemas sociales 
contemporaneos 13. 
Como se sefial6 en el caso "Villagran Morales y otros v. Guatetnala" 
( 1999), el caso paradigmatico de los llamados "Nifios de la Calle" ante I a Cotte 
Interamericana de Derechos Humanos: "El derecho a Ia vida imp I ica no solo la 
obligacion negativa de no privar a nadie de la vida arbitrariamente, sino tam-
bien Ia obligacion positiva de tomar las medidas necesarias para asegurar que 
no sea violado aquel derecho basico [ ... ]. El derecho a Ia vida no puede seguir 
siendo concebido restrictivamente, como lo fue en el pasado, referido solo ala 
prohibicion de la privacion arbitraria de Ia vida ffsica [ ... ]. El deber del Estado 
de to mar medidas positivas se acentua precisamente en relaci6n con Ia protec-
ci6n de la vida de personas vulnerables e indefensas, en situ_acion de riesgo, 
como son los nifios en Ia calle. La privacion arbitraria de Ia vida no se limita, 
pues, al ilfcito del homicidio; se extiende igualmente a Ia privacion del derecho 
11 Naciones Unidas, docun1ento A/CONF.l66/PC/L.l3, 3 de junio de 1994, p. 37. El docun1ento 
agrega que "n1as de 1.000 mill ones de personas en el n1undo hoy en dfa viven en Ia pobreza y cerca de 
550 rnillones se acuestan todas las naches con han1bre. Mas de 1.500 n1illones carecen de acceso a agua 
no contarninada y sanean1iento, cerca de 500 tnillones de nifios no tienen ni siquiera acceso a Ia ense-
fianza prirnaria y aproxitnadamente 1.000 tniJiones de adultos nunca aprenden a leer ni a escribir"; Na-
cioncs Unidas - Ccpal, La Cumbre Social ... , cit., p. 21. El docwnento adviertc, adcn1as, sobre Ia necc-
sidad con1o "tarea prioritaria" de reducir Ia carga de la deuda externa y del servicio de la dcuda; 
tan1bh~n , p. 16. 
12 Naciones Unidas- Cepal, La Cumbre Social..., cit., ps. 3/4 y 6. 
13 Particulannente en sus patTs. 2, 5, 16, 20 y 24; texto en Naciones Unidas, doc. A/CONF.166/9, 
del 19 de abril de 1995, In forme de Ia Cwnhre Mundial sobre Desarrollo Social (Copenhague, 6-12 de 
tnarzo de 1995), ps. 5/23 . 
• 
• 
• 
• 
• 
ANTONIO AUGUSTO CAN~ADO TRINDADE 77 
de vivircon dignidad [ ... J. En los ultimos afios, se han deteriorado notoria1nente 
las condiciones de vida de an1plios segmentos de Ia poblacion de los Estados 
Parte en Ia Convencion Americana, y una interpretacion del derecho a Ia vida 
no puede hacer abstracci6n de esta realidad, sabre todo cuando se trata de los 
nifios en situacion de riesgo en las calles de nuestros pafses de America latina. 
Las necesidades de proteccion de los mas debiles, como los nifios en Ia calle, 
requieren en definiti va una interpretacion del derecho a Ia vida de modo que 
comprenda las condiciones mfnimas de una vida digna ( ... ).Una persona que en 
su infancia vive, como en tantos pafses de America latina, en Ia humillacion de 
Ia miseria, sin Ia men or condici6n siquiera de crear su proyecto de vida, ex pe-
ri menta un estado de padecitniento equivalente a una muerte espiritual; Ia 
muerte ffsica que a esta sigue, en tales circunstancias, es Ia culminacion de Ia 
destntccion total del ser humano. Estos agravios hacen vfctimas no solo a quie-
nes los sufren directamente, en su espfritu yen su cuerpo; se proyectan doloro-
samente en sus seres queridos, en particular en sus mad res, que con1linmente 
. 
tambien padecen el estado de abandono" 14. 
Los cambios ve11iginosos en n1edio de la busqueda de nuevas forn1as de 
organizacion polftica, social y economica ponen de manifiesto Ia creciente vul-
nerabilidad de los seres humanos, y sus necesidades cada vez mayores de pro-
tecci6n. De ahf Ia necesidad de replantearse, en el plano nacional, la operacion 
de los mecanismos constitucionales e inten1os de proteccion, a Ia par de buscar 
asegurar Ia aplicabilidad directa de las normas internacionales de proteccion de 
los derechos humanos en el ambito del derecho intemo 15. 
Paradojicamente, a Ia expansion de la "globalizacion" ha correspondido 
Ia erosion de Ia capacidad de los Estados de proteger los derechos econ6micos, 
sociales y culturales de Ia poblaci6n; de ahf Ia necesidad creciente de protec-
ci6n de los refugiados, los desplazados y los migrantes, en pleno umbral del si-
glo XXI, lo que exige una solidaridad en escala mundia] 16. Esta gran paradoja 
no deja de ser tnigica, considerandose los extraordinarios avances en Ia ciencia 
y tecnologfa en las ultimas decadas, los cuales, sin embargo, no han sido capa-
ces de reducir o erradicar el egofsmo humano. Mas que cualquier tecnicajurf-
dica se impone hoy dfa, para in ten tar resolver los problemas de los flujos de po-
blaciones en raz6n de Ia globalizacion de Ia miseria, el despertar de una 
verdadera solidaridad a nivel global. 
14 Corte lnteramericana de Derechos Hmnanos, caso " Villagran Morales y otros v. Guate1nala" 
· (caso de los "Ninos de Ia Calle"), sentencia (sobre el fondo}, 19 de novicmbre de 1999, Serie C. nro. 
63, voto concurrente con junto de los jueces A. A. Can~ado Trindade y A. Abreu Burelli , ps. I 05/ I 08, 
pans. 2-4, 6-7 y 9. 
15 Sie1npre he sostcnido que, en el presente do1ninio de proteccion, cl derecho intcrnacional y el 
derccho interno se cncuentran en constante interaccion, dada Ia identidad basica de propos ito, de uno 
y de otro, en cuanto a Ia proteccion de Ia persona hun1ana. 
16 OGATA, "Challenges ... ", cit., ps. 7/9; '·Los retos ... " , cit., p. ll. 
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Por el momenta, lo que se puede constatar es un aumento considerable es-
tadfsticamente comprobado de los marginados y excluidos en todo el mundo 
revelado por la cifras crecientes de refugiados, desplazados y migrantes en bus.:. 
queda de trabajo para sobrevivir. Las crecientes disparidades en escala global 
dan n1uestra de un n1undo en el cual un numero cada vez mas reducido de "glo-
balizadores" toman decisiones quecondicionan las polfticas publicas de losEs-
tados casi siempre en beneficia de intereses pri vados, con consecuencias nefas-
tas para Ia mayorfa aplastante de los "globalizados". 
En media del egofsmo exacerbado y de Ia sociedad materialista de I a ac-
tualidad, urge buscar Ia "revalorizaci6n de lo humano y de lo hun1anitario" 17. 
El aumento de Ia competitividad econ6mica esta acompafiado por el crecimien-
to de Ia pobreza y del endeudamiento; Ia apertura de las fronteras a los capitales 
(en busqueda de intereses inmediatos) por el cierre de las fronteras a mill ones 
de seres humanos, que huyen del han1bre, las enfermedades y ]a miseria; Ia glo-
balizaci6n de Ia econon1fa, en n1edio del endiosamiento delllamado mercado 
. . 
"libre", porIa irrupci6n de nutnerosos y desagregadores conflictos internos en 
diversas partes del mundo. 
Las migraciones y los desplazamientos forzados, intensificados en lade-
cada del '90 18, se han caracterizado patticularmente por las disparidades en las 
condiciones de vida entre ellugarde origen y el de destino de los migrantes. Sus 
causas son multiples: colapso econ6mico y desempleo, colapso en los servicios 
publicos (educaci6n, salud, entre otros), desastres naturales, conflictos arma-
das generando flujos de refugiados y desplazados, represi6n y persecuci6n, 
violaciones sistetnaticas de los derechos humanos, rivalidades etnicas y xeno-
fobia, violencia de distintas formas 19. En los ultimos afios, Ia Hamada "flexi-
bilidad" en las relaciones laborales, en medio de Ia "globalizaci6n" de la eco-
nomfa, tambien ha generado movilidad, acompafiada de inseguridad personal 
y de un creciente miedo al desempleo 20. 
17 CARRILLO SALCEDO, J. A. , "El derecho internacional ante un nuevo siglo", Bole tim. da F acul-
• 
dade de Direito da Universidade de Coimbra, nro. 48, 1999-2000, p. 257. y conf. p. 260. 
18 Los desplazan1ientos forzados en los anos noventa (despues del fin de la guena frfa) abarcaron 
cere a de nucve 1nillones de personas; UNHCR, The State (~f the lVorld's Refugees. F~fty Years (~f Hu-
lnanitarian Action, UNHCR/Oxford University Press, Oxford, 2000, p. 9. 
19 VAN HEAR! N. , New Diasporas. The Mass Exodus, Dispersal and Regrouping qf A1igrant 
Communities~ UCL Press, London~ 1998, ps. I 9/20, 29, 109/ ll 0, 141, 143 y 151 ; DENG, F. ~1. , Pro-
tecting tlze Dispossessed. A Challenge for the International Conununity, Brookings Institution, Was-
hington DC, 1993, ps. 3/20. Y conf. tan1bien, v.gr., DOMENACH, H. - PICOUET, M., Les migrations, 
PUF~ Paris, 1995, ps. 421126. 
20 VAN HEAR. N ., New Diasporas ... , cit. , ps. 251/252. Como bien se ha resaltado, "the ubiquity 
of 111 igration is a result of the success of capitalism in fostering the penetration of comn1oditization into 
far -flung peripheral societies and undcrn1ining the capacity of these societies to sustain thetnselves. In-
sofar as this ~success' will continue, so too will n1igrants continue to wash up on the shores of capita-
listn' score" (p. 260). 
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Las migraciones y los desplazan1ientos forzados, con el consecuente de-
sarra.igo de tantos seres hutnanos, acarrean trautnas. El testimonio de migrantes 
da cuenta del sufrin1iento que ocasiona el abandono del hagar, a veces con se-
paraci6n o desagregaci6n fan1il.iar, la perdida de bienes personales, como asf 
tatnbien de las arbitratiedades y hun1illaciones porparte de autoridades fronterizas 
y oficiales de seguridad, generando un sentimiento pennanente de injusticia 21 • 
Cotno advertfa Sin1one Wei I ya a mediados del siglo XX "estar arraigado es tal 
vez la necesidad mas importante y n1enos reconocida del aln1a hutnana. Es una 
de Jas mas diffci les de definir" 22. 
En las misn1as epoca y lfnea de pensamiento, Hannah Arendt alertaba so-
. 
bre los padecimientos de los desatTa.igados (la perdida del hagar y de Ia fatni-
liaridad de lo cotidiano, Ia perdida de la profesi6n y del sentimiento de utilidad 
a los detnas, Ia perdida del idio1na materna como ex presion espontanea de los 
sentin1ientos), asf como sabre Ia ilusion de intentar olvidarse del pasado (dada 
Ia influencia que ejercen sabre cad a uno sus antepasados, las generaciones pre-
decesoras) 23 • Tambien en est a I fnea de razonamiento, en notable libra publica-
do en 1967, titulado Le retourdu tragique, J.-M. Don1enach observo que no hay 
como negar las rafces del propio espfritu humano, por cuanto Ia propia forma 
de adquisicion de conocin1ientos, por parte de cada ser hu1nano y consecuen-
tetnente de su tnanera de ver el mundo esta en gran parte condicionada por 
factores cotno ellugar de nacimiento, el idio1na tnatemo, los cultos, la familia 
y Ia cultura 24• 
Corno bien ha sefialado, en artfculo reciente, Jaime Ruiz de Santiago, el 
drama de los refugiados y los migrantes de los desarraigados en general-
solo podni ser eficazmente tratado en media de un espfritu de verdadera soli-
daridad human a hacia las vfctimas 25. En definitiva, solo Ia firme determina-
cion de reconstruccion de Ia comunidad internacional 26, sabre Ia base de ]a so-
lidaridad humana 27, podni llevar a Ia superacion de las tragicas paradojas 
anterionnente mencionadas. 
21 v . AN HEAR, N.! Nev.,: Diasporas ... , cit., p. 152. 
22 \VEIL~ Sin1one, The Needfor Roots, Routledge~ London-New York~ 1952 (reprint 1995). p. 41. 
') ... 
__ , ARENDT, Hannah. La tradition cac:hee, Ch. Bourgois, Paris, 1987 ( ed. orig. 1946), ps. 58/59 y 
125/ J 27. 
. 
24 DOMENACH, J.-M., Le retour du tragique, Seuil~ Paris, 1967, p. 285. 
25 RUIZDE SANTIAGO, Jaime, "Dercchos hun1anos. n1igraciones y refugiados: desaffos en los ini-
cios del nuevo n1ilenio", en Aetas dell/ I Encuentro sobre Movilidad Hu1nana: Migrantes y Refugia-
dos, ACNUR-IIDH, San Jose, Costa Rica, 2001 (en prensa). 
26 Con f. , v .gr.. CAN\=ADO TRINDADE, A. A., "Human Development and Human Rights in the In-
ternational Agenda of the XXIst Century", en Human Developn1ent and Hu111an Rights Fonun, agosto 
2000, UNDP. San Jose, Costa Rica, 200 I, ps. 23/38. 
27 Sobre el significado de esta ultima. conforn1e, en general, DE SEBASTIAN, L., La solidaridad, 
Ariel , Barcelona, 1996, ps. 12/196; DE LUCAS, J., El concepto de solidaridad, 2a ed., Fontan1ara, Me-
xico, 1998, ps. 13/1 09; entre otros. 
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IV. LA DIVERSIDAD CULTURAL Y LA UNIVERSALIDAD 
DELOSDERECHOSHUMANOS 
Otro gran debate, generado y conducido en media de las contradicciones 
del mundo contemporaneo, se refleja en Ia pretendida contraposici6n entre la 
universalidad de los derechos humanos y los Ilamados "particularismos cultu-
rales". De mi parte, sien1pre he defend ida Ia universal idad de los derechos hu-
manos 28. Mi experiencia como delegado a Ia II Conferencia Mundial de Dere-
chos Humanos (Viena, junio de 1993 ), y mi participaci6n en los trabajos de su 
Comite de Redacci6n, inclusive han reforzado mi convicci6n. 
Nadie osarfa cuestionar la importancia de las culturas (como vinculo entre 
cada ser humano y el mundo exterior). Se debe dar expresi6n a las culturas en 
el campo del derecho. Mas alhi del tenue juridicismo formal, las nonnas jurf-
dicas encierran val ores (morales, culturales, y otros ), que el jurista no puede ig-
norar. No se trata, en absoluto, de un "relativismo cultural", sino mas bien del 
reconocin1iento de Ia relevancia de Ia identidad y diversidad culturales para la 
efectividad de las normas jurfdicas. Los adeptos del 11amado "relativismo cul-
tural" parecen olvidarse de algunos datos basicos incuestionables. 
Primero, las culturas no son estaticas, se n1anifiestan dinamicamente en el 
tiempo, y se han mostrado abiertas a los avances en el dominio de los derecho~ 
humanos en las ultimas decadas. Segundo, muchos tratados de derechos burna-
nos han sido ratificados por Estados con las mas diversas culturas; tercero, hay 
tratados n1as recientes como Ia Convenci6n sabre los Derechos del Nino 
( 1989) que, en sus trabajos preparatorios, tomaron en cuenta Ia diversidad 
cultural, y hoy disfrutan de una aceptaci6n virtual mente universal29; cuarto, ]a 
diversidad cultural jan1as obstaculiz6 Ia formaci6n de un nucleo universal de 
derechos fundamentales inderogables, consagrado en muchos tratados de dere-
chos humanos. Ademas, Ia diversidad cultural no ha frenado Ia tendencia con-
temponinea de criminalizaci6n de las violaciones graves a los derechos burna-
nos, ni los avances en el derecho penal internacional, ni Ia consagraci6n de Ia 
jurisdicci6n universal en algunos tratados de derechos humanos 30, ni el com-
bate uni versa) a los crftnenes contra Ia humanidad. 
La di versidad cultural tam poco ha impedido Ia creaci6n, en nuestros dfas, 
de un verdadero regimen internacional contra Ia tortura, las desapariciones for-
zadas de personas, y las ejecuciones sumarias, extralegales y arbitrarias 31 • 
28 Conf., recientemente, CAN<";ADO TRINDADE, A. A., El derecho internacion.al de los der~chos 
hwnanos en e/ siglo XXI, Editorial Jurfdica de Chile, Santiago, 200 I, ps. 15/455. 
29 Por ejemplo, las Convenciones de Ginebra sobre Derecho Internacional Humanitario (1949) 
cuentan hoy con una aceptaci6n virtualrncnte universal. 
30 A cjen1plo de Ia Convenci6n de las Naciones Unidas contra Ia Tortura (1984), entre otros. 
31 Conf. CAN<";ADO TRINDADE, A. A., Tratado de direito internncional dos direitos luonanos, 
vol. II. Fabris, Porto Alegre, 1999, ps. 338/358. Siendo asf, el Ila1nado "relativismo cultural" en e1 cam-
• 
• 
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Todo esto impone Ia salvaguardia de los derechos inderogables en cualquier 
circunstancia. En suma, la diversidad cultural (enteran1ente distinta delJlama-
do "relativismo cultural", con todas sus distorsiones) ha contribuido al prim ado 
de Ia universalidad de los derechos humanos. 
En efecto, Ia conciencia de la necesidad de atender las necesidades basi cas 
de todos los seres hun1anos ha generado una etica global, que hoy en dfa reper-
cute, inter alia, en desarrollos recientes en el don1inio del derecho (en lo civil 
y lo penal, en lo procesal, en lo ambiental, en el combate a todo tipo de discri-
minaci6n, en Ia atenci6n especial a las personas en situaci6n vulnerable). Se 
afirma hoy Ia legitin1idad de Ia preocupaci6n de Ia comunidad internacional 
con Ia situaci6n y las condiciones de vida de todos los seres humanos, en todas 
partes. 
Cabe concebir nuevas formas de protecci6n de los seres humanos ante Ia 
actual diversificaci6n de las fuentes de violaciones de sus derechos (v.gr., por 
los detentores del poder econ6mico, o el poder de las comunicaciones, por gru-
pos clandestinos, porIa corrupci6n y la impunidad). EI actual paradigma de 
protecci6n del individuo, vis-a-vis el poder publico, corre el riesgo de tomarse 
insuficiente y anacr6nico, porno con tar con los medias para hacer frente a tales 
violaciones di versificadas, entendiendose que, tambien en estas situaciones, 
permanece el Estado aunque debilitado responsable por omisi6n, porno 
tamar medidas positivas de protecci6n. En definitiva, no pueden el Estado y 
otras form as de organizaci6n polftica, social y econ6mica, si mplemente exi-
mirse de ton1ar medidas de protecci6n redoblada de los seres humanos, parti-
cularmente en media de las incertezas y perplejidades de este cambia de epoca 
• • que vtvtmos. 
V. LAS CONVERGENCIAS ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL 
DE LOS REFUGIADOS Y EL DERECHO INTERNACIONAL 
DELOSDERECHOSHUMANOS . 
Los conflictos internos de nuestros tiempos han generado numerosas vfc-
timas 32, y presentado nuevas desaffos para el desarrollo del derecho interna-
cional humanitario y del derecho internacional de los refugiados. Urge que se 
contemplen medias de asegu·rar que las mutaciones del Estado contemporaneo, 
po del derecho internacional de los derechos humanos padece, pues~ de demasiadas falacias. Tan1poco 
puedo aceptar elllamado "relativismo jurfdico" en el dominio del derecho internacional publico: que 
es nada tnas una vision neopositivista del ordenan1iento jurfdico internacional, desde una anacr6nica 
perspectiva estatocentrica y no con1unitaria (la civitas 1naxiln.a gentiunz). Igualmente insostenible tne 
parece ]a cotTiente "realista" en las ciencfns jurfdica y sociales contemponineas, con su cobardfa inte-
lectual y su capitulaci6n frente ala "realidad" bruta de los hechos (cotno si se redujeron estos a fruto 
de una simple inevitabilidad hist6rica). 
32 Conf., BAEHR, P.R.- BAUDET~ F.- WERDMOLDER, H. (eds.)~ HuTn.an Rights and Ethnic Con-
flicts, SIM, Utrecht, 1999. ps. 1/99. 
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y laemergencia de nuevas formas de organizaci6n polftica y social en media de 
los run1bos de Ia econornfa mundial, se desarrollen teniendo presente las nece-
sidades basic as de todos los seres hun1anos y el j·mperati vo de Ia protecci6n de 
sus derechos. 
· A n1ediados de los anos noventa, me permitf avanzar en algunas reflexio-
nes sabre lo que denomine como convergencias en los pianos normativo, 
hermeneutico y operati vo entre el derecho internacional de los derechos hu-
manos, el derecho internacional de los refugiados y el derecho internacional 
hurnanitario 33. Transcun·ida casi una decada, no veo c6n1o dudar que Ia evolu-
ci6n de Ia normativa de estas tres vertientes de ]a protecci6n de los derechos de 
Ia persona humana, se incline definitivamente en esta direcci6n, en beneficia 
de todos los seres humanos protegidos. 
En este inicio del siglo XXI quisiera dedi car algunas reflexiones, teniendo 
presente aquellas convergencias, al fen6n1eno, o mas bien, a Ia tragedia con-
temporanea del desan·aigo, en el marco de Ia protecci6n de los derechos de Ia 
persona hurnana, frente a lo que yo me permitirfa denorninar de conciencia ju-
rfdica universal. En America latina, la Declaraci6n de Cartagena sabre los Re-
fugiados ( 1984) entnarc6, como se sabe, Ia protecci6n de los refugiados en e] 
universo conceptual de los derechos humanos. La Declaraci6n de 1984 estable-
ci6 un vfnculo clarfsin1o entre los don1inios del derecho internacional de los re-
fugiados y del derecho internacional de los derechos humanos. 
Una decada despues, Ia Declaraci6n de San Jose sabre los Refugiados y Per-
sonas Desplazadas ( 1994) en cuya redacci6n tuve ocasi6n de participar pro-
fundiz6 las relaciones entre el derecho de los refugiados y desplazados y los dere-
chos hurnanos, dan do nuevo enfasis en cuestiones·centrales de Ia actualidad, no tan 
elaboradas en I a Declaraci6n antelior de Cartagena, como, inter alia, las del des-
plazamiento forzado 34, y del derecho de refugio en su amplia dimension, exami-
nadas bajo Ia 6ptica de las necesidades de protecci6n del ser humano en cualquier 
circunstancia, en el uni verso conceptual de los derechos humanos 35. 
33 CANe; ADO TRINDADE. A. A., "Derecho internacional de los derechos hUJnanos, derecho inter-
nacional de los refugiados y derecho internacional hun1anitario: Aproximaciones y convergencias"~ 
Diez ai1os de Ia Declaraci6n de Cartagena sobre Refugiados - Memoria del Coloquio lnternacional 
(San Jose, Costa Rica, diciernbre 1994), JIDH/ACNUR/Gob. Costa Rica. San Jose, 1995, ps. 77/168: 
CAN(:ADO TRINDADE. A. A., "Aproxirnaciones o convergencias entre el derecho internacional hu-
n1anitario y Ia protecci6n internacional de los derechos hurnanos", Sen1inario I ntermnericano sobre Ia 
Protecci6n de la Persona en Situaciones de En1ergcncia- Mernoria (Santa Cruz de Ia Siena, Bolivia, 
junio de 1995), CICRIACNUR/Gob. Suiza~ San Jose, 1996, ps. 33/88. 
34 Conclusion novena. Con1o bien advirti6la Declaraci6n de San Jose, tanto los refugiados corno 
las personas que crnigran por otras razones, "incluyendo causas econ6micas, son titulares de derechos 
hun1anos que dchen ser rcspctados en todo n1ornento, circunstancia y Iugar" (conclusion decirna). 
35 Para cl texto de Ia Declaraci6n de San Jose sobrc Refugiados y Personas Desplazadas de 1994 
y los trabajos del Coloquio Internacional en el cual fue adoptada, conf. cl torno de aetas Diez Aiios de 
La Declaracit)n ... , cit., ps. 5/4 77. 
• 
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La Declaraci6n de San Jose reconoci6 expresamente las convergencias 
entre los sistemas de protecci6n de la persona humana consagrados en el dere-
cho internacional de los refugiados, en el derecho internacional de los derechos 
htnnanos yen el derecho internacional humanitario, dado su caracter comple-
mentario ~6 . La nueva Dec1araci6n, aden1as, reconoci6 que Ia violaci6n de los 
derechos humanos es una de las causas de los desplazamientos y que, por lo tan-
to, Ia protecci6n de tales derechos y el fortalecimiento del sistema democratico 
constituyen Ia mejor medida para Ia busqueda de soluciones duraderas, asf 
como para ]a prevenci6n de los conflictos, de los exodos de refugiados y de las 
graves crisis humanitarias 37_. 
El documento de Ia Conferencia Internacional sabre Refugiados Centroa-
mericanos (CIREFCA) titulado "Principios y criterios para la protecci6n y asis-
tencia a los refugiados, repatriados y desplazados centroameticanos en America 
latina" ( 1989), a su vez, interpret6 como configurado el elemento de "violaci6n 
n1asiva de los derechos hurnanos" cuando se producen "violaciones en gran escala 
. 
que afectan los derechos humanos" consagrados en Ia Declaraci6n Universal de 
1948 y otros eletnentos relevantes 38• El referido docun1ento de CIREFCA recono-
ci6 expresan1ente la existencia de"[ ... ] una relaci6n estrecha y multiple entre ]a ob-
servancia de las nonnas relativas a los derechos humanos, los movimientos de re-
fugiados y los problemas de protecci6n. Las violaciones graves de derechos 
humanos provocan n1ovin1ientos de refugiados, algunas veces en escala mas iva, y 
dificultan ellogro de soluciones durables para estas personas. Al mismo tiempo, 
los principios y pnicticas relativos a los derechos humanos proporcionan reglas a 
los Estados y a las organizaciones internacionales para el tratamiento de refugia-
dos, repatriados y personas desplazadas" 39. 
El documento de evaluaci6n de Ia puesta en pre:1ctica de las disposiciones 
de "Principios y criterios", de 1994, fue aun mas alia. Contuvo una secci6n en-
teranlente dedicada a la observancia de los derechos humanos 40, en la cual se 
refiri6 al fortalecimiento de las instituciones nacionales detnocraticas y de de-
fensa de los derechos hun1anos. En otro pasaje dedicado a Ia materia, advirti6 
• 
36 Prean1bulo y conclusiones tercera y decin1osexta (a). 
37 Conf. CAN<;ADO TRI NDADE. A. A. , Trarado ... , cit.~ vol. I. ps. 328/331. 
38 En particular. agreg6, ""pucden considcrarse con1o violaciones masivas de derechos hun1anos, 
Ia negaci6n de los derechos ci v iles~ politicos, econ6rni cos~ sociales y culturales en una fonna grave y 
sistematica. asi como aquellas que son objeto de Ia res. 1503 (XL VHI). de 1970~ del Ecosoc"; pan . 34 
del docun1ento "Principios y criterios~' . de CI REFCA. 
39 Pan. 72 del docUJnento "Principios y criterios'', CIREFCA. En fin. el docun1ento "Principios 
y criterios". de 1989. dcfendi6 el uso de los 6rganos de supervision del sistema intermnericano de pro- · 
tecci6n de los dcrechos hUinanos y una cooperaci6n rnas cstrccha de estos con el ACN UR con rni-
ras a complementar Ia protecci6n internacional de los refugiados en Ia region ~ ibid., parr. 73. 
40 Pan·s. 80-85 del docUlnento de evaluaci6n de Ia puesta en pnictica de ';Ptincipios y criterios", 
doc. CIREFCtVREF/94/ l . 
• 
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que "Ia problematica de los refugiados solo puede abordarse correctatnente si 
se tiene una vision integrada de los derechos hun1anos, que incluya el derecho 
de los refugiados y el derecho humanitario" 41 • La proteccion efectiva de los re-
fugiados, agreg6, "requiere que se consideren y apliquen derechos humanos 
fundamentales" 42. 
El referido documento de 1994, al abordar, en sus conclusiones, los logros 
del proceso de Ia citada Conferencia 43 , sefia16 que "CIREFCA favorecio e im-
puls6 Ia convergencia entre el derecho de los refugiados, los derechos huma-
nos, y el derecho humanitario, sosteniendo siempre un enfoque integrado de las 
tres grandes vertientes de protecci6n de Ia persona humana" 44• Aun asf, acre-
cent6, hay que profundizar en el examen de determinados elementos (como, 
v .gr., Ia violencia generalizada, los confl ictos internes y las vio]aciones masi vas de 
derechos humanos) y dar mayor precision a las "normas mfnimas de tratamien-
to" (tomando en cuenta desarrollos recientes paralelos en el derecho interna-
cional de los derechos hun1anos y e) derecho internacional humanitario) 45. 
A su vez, en el continente europeo, frente al te1nor de una erosion del de-
recho de asilo 46, se han buscado nuevas formas de protecci6n contra tratos in-
humanos o degradantes infligidos a los desarraigados 47. Asf, en los ultimos 
afios, se ha qesarrollado bajo el art. 3, Convenci6n Europea de Derechos Huma-
nos, una jurisprudencia que extiende Ia protecci6n contra el rejoule1nent res-
pecto de Ia propia Convenci6n de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados 48. 
Se ha sefialado, al respecto, que esa jurisprudencia ha interpretado el art. 3, 
Convenci6n Europea, de modo incondicional, extendiendo una amplia protec-
ci6n a los amenazados de expulsion, deportaci6n o extradici6n, y elevando el 
non-rejoule1nent no s61o a un principia basi co del derecho internacional de los 
41 Doc. ClREFCA/REF/94/1 , patT. 16. y conf. parrs. 13-18. 
42 Doc. CIREFCA/REF/94/ I, patT. I 7; el documento record6la jndivisibilidad y universalidad de 
los dercchos humanos, y se refiri6 a los resultados pertinentes de Ia II Conferencia Mundial de Dere-
chos Humanos de junio de 1993 (parrs. 13-14). . 
43 PatTs. 89-106 del documento de evaluaci6n de Ia puesta en practica de "Principios y criterios", 
doc. ClREFCA/REF/94/1. Este documento incorpor61as aportaciones de los tres integrantes de Ia Co-
n1isi6n de Consultores Jurfdicos del ACNUR para Ia evaluaci6n final del proceso CIREFCA, a saber, 
los Ores. Antonio Augusto Can~ado Trindade. Reinaldo Galindo-Pohl y Cesar Sepulveda; conf. ibid. , 
p. 3~ pfuT~ 5. 
4
-l Doc. Cl REFCA/REF/94/ I , parr. 91. 
45 Doc. CJ REFCiVREF/94/ 1, patT. I 00. 
46 CREPEAU, F .• Droit d'asile ... , cit.. ps. 17/353; OLIVEIRA BATISTA, V ., Unido Europeia. Livre 
circula~:iio de pessoas e direito de as i/o, Del Rey, Belo Horizonte, 1998, ps. 39/227. 
47 Para un cstudio general. conf. CAN\= ADO TRINDADE, A. A. - RUIZ DE SANTIAGO, J ., La nueva 
dilnensi6n de las necesidades de protecch)n del ser hwnano en el inicio del siglo XXI, ACNUR, San 
Jose, Costa Rica, 2001, ps. 191119. 
48 LAt\1BERT. H .. "Protection against refoulement from Europe: Human rights law comes to the 
rescue", International and Comparative Law Quarterly, nro. 48, J 999, ps. 515/516, y con f. ps. 520. 
536 y 538. 
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refugiados sino tambien a una norma perentoria del derecho internacional de 
los derechos humanos 49. 
VI. LA PROHIBICION DE EXPULSION tviASIV A DE EXTRi\NJEROS 
En 1986, Ia International La\V Association adopt6 (en su 62a sesi6n, en 
Seul), por consenso, Ia Declaracion de Principios del derecho internacional sa-
bre expulsion mas iva, en Ia cual, inter alia, expres6 su "profunda preocupa-
ci6n" con "]a vulnerabilidad y posicion precariade n1uchas minorfas'', inclusi-
ve los trabajadores migrantes (preambulo). La referida Declaracion vincu161a 
expulsion masiva en detenninadas circunstancias con el concepto de "crimen 
internacional" (principia 9). Sostuvo que el principia delnon-refouleJnent, 
como "'piedra angular de la proteccion de los refugiados", se aplica aunque es-
tos no hay an sido admitidos legahnente en el Estado receptor, e independiente-
n1ente de haber llegado individual o masivatnente (principia 12). Inst6 a losEs-
tados a poner fin a toda expulsion de canicter n1asivo y a establecer sistetnas de 
"alerta inmediato" (early ~varning- principia 19). 
Transcun·idos dos afios desde Ia adopci6n de esta Declaracion, fue citada 
en los argumentos ante el Tribunal de Reclamaciones Iran/Estados Unidos, en 
el caso "Leach v. Iran" (8 de diciembre de 1988), como "evidencia de limita-
ciones procesales" de Ia prerrogativa estatal de expulsion so. El Protocolo IV 
( 1963) a Ia Convenci6n Europea de Derechos Hutnanos prohfbe efectiva1nente 
Ia expulsion colectiva de extranjeros (art. 4). Y aun en casas individuales, si Ia 
expulsion de un extranjero genera una separaci6n de los tnietnbros de Ia unidad 
familiar, acarrea una violacion del art. 8, Convenci6n Europea de Derechos 
Humanos; por consiguiente, los Estados Parte en esta ultin1a ya no tienen d.is-
crecionalidad total para ex pulsar de su territorio extranjeros que ya hayan es-
tablecido un "vfnculo genuino" con ellos s1. 
Los lfmites de Ia discrecionalidad estatal en cuanto al trato de cualquier 
persona bajo lajurisdiccion de los Estados Parte en tratados de derechos huma-
nos fueron resaltados, v.gr., en los casos celebres de los East African Asians. En 
aquellos casos, Ja antigua Cotnision Europea de Derechos Hun1anos concluy6 
que veinticinco de los demandantes (que habfan retenido su status de ciudada-
nos britanicos despues de Ia independencia de Kenia y Uganda para verse lib res 
-
49 LAMBERT, H.! "Protection ... :', cit.! ps. 516/518 y 544. 
5° Cit. LUKE. T. Lee, "Progressive Developn1ent of Refugee Law and its Codification", en PAT-
HAK! R. S.- DHOKALIA, R. P. (cds.), International Law in Transition. Essays in A-1emory of Judge Na-
gendra Singh, New Delhi/Dordrccht, Lancers/Nijhoff, 1992, ps. 114/115. 
51 SCHERi'viERS, H. G., ''The bond bet\veen rnan and State'\ en BEYERLlN. U. et al. (eds.), Recht 
Zlvischen Un1bruch und Bev.:ahrung. F estschr(ftfiir R. Bernhardt, Springer-Verlag, Berlin. 1995. ps. 
192/194. 
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de controles inn1igratorios) habfan sido vfctimas de una nueva ley britanica 52 
que ponfa termino al derecho de entrada de ciudadanos britanicos que no ten fan 
vfnculos ancestrales con el Rei no Unido. En eJ entender de Ia Corn is ion Euro-
pea (Infonne de 1973), esta ley constitufa un acto de discri1ninaci6n racial que 
caracterizaba un "trato degradante" en los terminos del art. 3, Convenci6n Eu-
ropea de Derechos Hun1anos 53. Afios despues, Ia misma Comision Europea 
confinno su posicion al respecto, en el caso "Abdulaziz, Cabales y Balkandali 
v. Reino Unido" (1985), en el cual advirtio que la discrecionalidad estatal en 
n1ateria de inmigracion tiene If mites, por cuanto un Estado no puede, v.gr., im-
plementar polfticas basadas en Ia discriminacion racial 54. 
A pesar de que Ia Convene ion Europea no contiene el derecho a no ser expul-
sado de uno de los Estados Patte, tnuy temprano en Ia operaci6n de Ia Convenci6n 
se acept6 que habfa I fn1ites a Ia facultad de los Estados Pa1te de controlar ]a entrada 
y salida de extranjeros, en razon de las obligaciones contrafdas bajo Ia tnisma Con-
vencion, como ilustrado, v.gr., por las referentes al att. 8 (sabre el derecho al res-
peto por la vida privada y familiar). Asf, aunque no exista una definicion general 
de "vida familiar", tnuy pronto se desatTollo unajurisprudencia protectora aJ res-
pecto, ala luz de las circunstancias de cada caso concreto. Dicha jurisprudencia, 
teniendo presente, inter alia, el principia de Ia proporcionalidad, ha estipulado res-
trictivamente las condiciones de expulsion bajo el att. 8, Convencion Europea 55. 
VII. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DE PERf\1ANECER 
EN EL PROPIO HOGAR 
El desarraigo co1no problema de los derechos humanos no paso desaper-
cibido en el c1clo de Conferencias Mundi ales de las Naciones Unidas de Ia de-
. 
52 Pron1ulgada poco despucs de Ia polftica de "africanizacion" adoptada por los gobiernos de Ke-
nia y Uganda. -
53 A pesar de que el caso janu'is lleg6 a Ia Corte Europea de Derechos Hun1anos. y de que c1 Con1ite 
de Ministros nose pronunci6 sabre tal vio1aci6n de Ia Convenci6n Europea, aguard6 hasta que todos 
los detnandantes fueran adn1itidos al Rcino Unido para concluir que ya no era necesario ton1ar cual-
quier otra providencia. HARRIS. D. J.- 0' BOYLE, M. - W ARBRICK. C., Law r~f the European Conven-
tion on Hwnan Rights. Buttenvorths. London, 1995, ps. 81/82 y 695. 
54 Cit. HARRIS, D. J.- 0' BOYLE, 1\1.- WAR-BRICK, C .. Lall· qfthe European ... , cit.. p. 82. La an-
tigun Con1isi6n Europea cuid6 de caracterizar Ia "expulsion colectiva de extranjcros", para Ia aplica-
ci6n de Ia prohibici6n con ten ida en el art. 4, Protocolo IV a Ia Convenci6n Europea, tal como ilustrado, 
v.gr.. por sus consideraciones en el caso ·'A. eta!. v. Holanda" ( 1988), interpuesto por veintitres per-
sonas de nacionalidad surinan1esa: conL European Co1n1nission of Human Rights, application 
14.209/1988 (decision del 16 de dicien1brc de 1988). en Decisions and Reports, vol. 59. Strasbourg, 
C. E., 1989. ps. 274/280. 
55 VILLIGER. rvt. E .. "Expulsion and the right to respect for private and family life (art. 8 of the 
Convention). An introduction to the Con11nission' s Case-Law". en M,\ TSCHER, F. - PETZOLD, H. 
(eds.). Protecting Htunan Rights: The European Dhnension.. Studies in Honour l?{G. 1. \Viarda/Pro-
recrion des droits de l'honune: La dimension. europeenne. Melanges en l'honneur de G . .1. \Viarda, C. 
Hey1nanns Verlag, Koln-Ber1 in, 1988~ ps. 657/658 y 662. 
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cada del '90. Ya en Ia II Conferencia Mundial de Derechos Hutnanos de las Na-
ciones Unidas (Viena, I 993), el propio ACNUR reconoci6la necesidad de de-
dicar tnayor atenci6n al alcance del derecho de pern1anecer con seguridad en el 
propio hagar (de no ser forzado al exi I io) y del derecho de retornar con segu-
ridad al hagar. El ACNUR se n1anifest6 expresan1ente en este senti do en los de-
bates de Ia referida Conferencia Mundial de Viena de 1993. 
En Ia nueva vision o estrategia del ACNUR, el derecho de permanecer en-
cuentrase "[ ... ] i tnpl fcito en el derecho de sal ir del propio pafs y de retornar a el. 
En su forn1a mas simple se podrfa decir que incluye el derecho a Ia libertad de 
movin1iento y residencia dentro del propio pais. Es inherente al at1. 9, Decla-
raci6n Universal de Derechos Hutnanos que nadie sera sotnetido a exilio arbi-
trario. Esta vinculado tambien a otros derechos humanos fundamentales par-
que, cuando las personas son forzadas a abandonar sus hogares, toda una serie 
de otros derechos es amenazada, inclusive el derecho a Ia vida, libertad y segu-
ridad de la persona, Ia no-discrin1inaci6n, el derecho a no ser sotnetido a tortura 
o tratamiento degradante, el derecho a I a privacidad y a Ia vida famiJ iar" 56. 
El derecho a no ser forzado al exilio, en esta perspectiva, "implica el deber 
concon1itante del Estado de proteger las personas contra el desplazamiento bajo 
coercion" 57; el objetivo fundan1ental del ACNUR es, pues, "asegurar que las per-
sonas en necesidad de protecci6n reciban tal proteccion" 58. Para esto hay que exa-
minar las causas de los problen1as de los refugiados y desplazados, lo que solo es 
posible dentro del marco de la plena vigencia de los derechos humanos. Dicho exa-
men, ademas, es de Ia esencia de la prevenci6n, dirigida al mejoramiento de las 
condiciones de vida de la poblaci6n, asf como al perfeccionamiento de las institu--
ciones nacionales que protegen los derechos humanos. 
El Programa de Acci6n adoptado porI a Conferencia Internacional sabre 
Poblaci6n y Desarrollo (El Cairo, 5-13 de septiembre de 1994 ), a su vez, ad vir-
tio que, en el perfodo 1985-1993, el nutnero de refugiados que se duplic6 (de 
ocho y media tnillones a diecinueve millones), como consecuencia de factores 
multiples y complejos, inclusive "vio]aciones 111asivas de derechos humanos" 59, 
insto a los Estados a "respetar el principia delnon-rejoulen1ent" y a salvaguar-
dar el derecho de las personas de "permanecer en seguridad en sus hogares", 
absteniendose de polfticas y practicas que las fuercen a huir 60. Significativa-
56 UNHCR, "Statement by the United Nations High Cotnn1issioner for Refugees (Nirs. Sadako 
Ogata) to the XLIX Session of the Con11nission on Hun1an Rights", Geneva, 3 de 1narzo de 1993, p. 
10 (tnecanografiado, circulaci6n interna). 
57 UNHCR, "Statetnent ... ", cit.. p. 11. 
58 UNHCR, .. Staten1ent ... ", cit., p. 12. 
59 UN, "Population and Development". Progran1me of Action Adopted at the International Con-
ference on Population and Devcloptnent (El Cairo, 5-13 de septien1brede 1994)~ doc. ST/ESA/Ser.A/149, 
UN, New York, 1995, p. 55. putT. I 0/21. 
60 UN, "Population ... "~ cit., p. 56, purrs. 10/27 y 10/23. 
• 
88 . LECCIONES Y ENSA YOS 
mente, el documento final de Ia Conferencia de El Cairo insisti6 en el "pleno 
respeto por los varios val ores eticos y religiosos y backgrounds culturales del 
pueblo de cada pafs" 61. 
En su infonne sobre derechos hun1anos y exodos en masa (1 997), el en-
tonces alto comisionado de las Naciot~es Unidas para los Derechos Humanos 
record6la importancia atribuida porIa Conferencia de las Naciones Unidas sa-
bre los Asentamientos Humanos (Estambul, Habitat-II, 1996) a los asenta-
nlientos hun1anos en Ia realizaci6n de los derechos hu1nanos. Recorda, ademas, 
las recomendaciones de Ia Conferencia Mundial de Estan1bul sobre "Ia preven-
ci6n de las expulsiones, el fomento de los centres de refugio y el apoyo prestado 
a los servicios basicos y las instalaciones de educaci6n y salud en favor de las 
personas desplazadas, entre otros grupos vulnerabl~s" 62. 
En efecto, un examen detallado de Ia Declaraci6n de Estambul sabre 
Asentan1ientos Humanos y de Ia Agenda Habitat ( 1996) revela que, de todos 
los documentos finales de las Conferencias Mundiales de las Naciones Unidas 
de I a decada del '90, los de Ia Conferencia Habitat II de Estan1bul de 1996 fue-
ron los que mejor at1icularon las dimensiones cultural y espiritual de la protec-
ci6n de los desplazados y los migrantes. A sf, despues de advertir que mas de un 
bi116n de personas viven hoy en "pobreza absoluta", Ia referida Declaraci6n de 
Estan1bul destac6 el valor cultural y espiritual de los estandares de asentamien-
to humano y su conservaci6n y rehabilitaci6n 63. 
En Ia misma lfnea de pensatniento, Ia Agenda Habitat, al detenerse en Ia 
protecci6n de los refugiados, desplazados y migrantes (en relaci6n con la falta 
de abrigo adecuado ), identific6 a Ia pobreza y a las violaciones de los derechos 
humanos co1no factores que conlJevan migraciones 64• Ademas, destac6 Ia im-
portancia de Ia preservaci6n de Ia identidad cultural de los migrantes, y de Ia 
igualdad de oportunidades para el desarrollo personal, cultural, social y espiri-
tual de todos 65. La Agentla Habitat enfatiz6la importancia del cultivo, por las 
nuevas generaciones, de su herencia hist6rica cultural y espiritual indis-
pensable para una vida comunitaria estable 66. En fin, desde esta 6ptica, Ia 
Agenda Habitat propugn6 la construcci6n de un mundo de paz y estabilidad, 
sobre Ia base de una "vision etica y espiritual" 67• 
61 UN, "Population .. :'~ cit.! p. 74, parr. 14/3(f); p. 79, patT. 15/13; y p. 27~ parr. 6/22, para ellla-
tnado al rcspeto de Ia cultura, de Ia espiritualidad y de los n1odos de vida de los pueblos indfgenas. 
62 Naciones Unidas, doc. EICN.4/l997/42, de 14 de enero de 1997, p. 21~ parr. 61. 
63 UN. "Habitat Agenda and Istanbul Declaration II", Conference on Hutnan Settlements, Istan-
bul. june 1996), UN, New York, 1996, ps. 7/8. 
64 UN , "Habitat. .. ", cit., ps. 78/79 y 158/159. 
65 UN, "Habitat. .. " , cit., ps. 15, 23 y 34. 
66 UN, "Habitat. .. " , cit.. ps. 98 y 121/122. 
67 UN, ""Habitat. .. ", cit.. p. 12. 
' 
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De los documentos finales de las Conferencias Mundiales de las Naciones 
Unidas de la dec ada del '90 (cit. supra), se puede desprender que el derecho in-
ternacional pasa a ocuparse cada vez mas de Ia cuesti6n de las migraciones y 
del desarraigo C01110 problema de los derechos hutnanos. El analisis de Ia ma-
teria, desde el prisma no solo jurfdico sino tam bien sociol6gico, destaca aspec-
tos que no pueden pasar desapercibidos a los juristas. La globalizaci6n de la 
econon1fa se hace aco1npafiar de Ia persistencia (y en varias partes del mundo 
del agravamiento) de las disparidades nacionales; se puede, v .gr., constatar un 
marcado contraste entre Ia pobreza de los pafses de origen de las migraciones 
(a veces clandestinas) y los recursos incomparablemente may ores de los pafses 
receptores de 1nigrantes 68. 
Los n1igrantes (particularmente los indocutnentados o ilegales) se en-
cuentran frecuentemente en una situaci6n de gran vulnerabilidad (mayor que Ia 
de los nacionales), ante el riesgo del etnpleo precatio (en la llatnada "economfa 
informal"), el propio desempleo y Ia pobreza (tambien en el pafs receptor) 69. 
A esto se sun1a el choque o Ia distancia cultural, que hace que los migrantes bus-
quen cultivar nuevas lazos de solidaridad, con referencias colectivas, y el cul-
tivo de sus rafces y practicas culturales originales, y de sus valores espirituales 
(como, de modo especial, los atinentes a los ritos funebres, al respeto a sus 
muertos y su memoria) 70. 
VIII. LOS DERECHOS HU~1ANOS DE LOS DESARRAIGADOS 
Desafortunadatnente, Ia pnictica revel a que no siempre ha prevalecido el 
derecho de permanecer en el hagar; pero siempre que ocurre el desplazamiento, 
hay que salvaguardar los derechos humanos de los desarraigados. A pesar de la 
persistencia del problema del desplazamiento inten1o a lo largo sobre todo de 
las dos ultimas decadas, solatnente en el primer trimestre de 1998, I a Comisi6n 
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas teniendo presentes los in formes 
del representante del secretario general de las Naciones Unidas sobre despla-
zados intemos (F. M. Den g) 71 , logr6 adoptar los llamados Principios Basi cos 
sobre Desplazamiento Internode 1 998 (Guiding Principles on Internal Displa-
cetnent), con miras a reforzar y fortalecer las vfas de protecci6n ya existentes 72; 
68 DOMENACH. H.- PICOUET~ 1\1., Les migrations, PUF, Paris, 1995, ps. 58/61 y 111. 
69 DorvtENACH. H. - PJCOUET~ M.~ Les n1igrations, cit.. p. 66. 
70 DOMENACH, H.- PICOUET. J\.1.~ Les 1nigrations, cit., ps. 48 y 82/83~ y conf. ps. 84/85. 
71 Dichos informes enfatizaron Ia in1portancia de Ia prevenci6n. Segun Deng, cualquier estrategia 
para proteger los desplazados internes debe tener por prin1er objetivo la prevenci6n de conflictos, Ia re-
moci6n de las causas subyaccntes del desplazan1iento, vinculando las cuestiones hurnanitarias con las 
de derechos hun1anos (DENG, F. M., "Internally displaced persons [Interim Report]'' , RPG-DHA, New 
York, 1994, p. 21. 
72 Sobre todo tnediante las convergcncias entre cl dcrecho internacional de los derechos hutnanos, 
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en este espfritu, los nuevas principios propuestos se aplican tanto a gobiernos 
cotno a grupos insurgentes, en todas las eta pas del desplazamiento. El principia 
basico de Ia no-discriminacion ocupa una posicion central en el n1encionado 
docutnento de 1998 7\ el cual cuida de enumerar los mismos derechos, para los 
desplazados intemos, de que disfrutan las demas personas en su pafs 74. 
Los referidos Principios Basicos de 1998 determinan que el desplaza-
miento no puede efectuarse de n1odo que vi ole los derechos a Ia vida, a ]a dig-
nidad, a Ia libertad y a Ia seguridad de los afectados (principios 8 y siguientes). 
El documento tambien afirn1a otros derechos, cotno el derecho al respeto a Ia 
vida fan1iliar (principia 17), el derecho a un patron adecuado de vida (principia 
18), el derecho a Ia igualdad ante Ia ley (princi pio 20), el derecho a Ia educacion 
(principia 23) 75. La idea basica que subyace en todo el docun1ento es que los 
desplazados internos no pierden sus derechos inherentes, en razon del despla-
zamiento, y pueden invocar Ia normativa internacional pertinente de protec-
cion para salvaguardar sus derechos 76: 
, Una corriente de Ia doctrina europea conten1poranea ha invocado Ia res-
ponsabi I idad inten1acional del Estado para declarar Ia practica estatal genera-
dora de refugiados y desplazados · como constituyendo un acto internacio-
na]mente ilfcito (sabre todo ante ]a presencia del elen1ento de culpa lata) 77• La 
justificacion para esta elaboracion doctrinaria reside en el hecho de que los ins-
trurnentos internacionales de proteccion de ]os refugiados han limitado Ia pre-
vision de obligaciones solamente ,a los Estados de recepcion, pero no en rela-
cion con los Estados de origen de 'los refugiados; a partir de esta constatacion, 
se invoca una norma consuetudinaria de derecho humanitario que prohfbe la 
• 
provocacion de flujos de refugiados 78, y a partir de ahf, se establecen las con-
secuencias de ese acto internacionahnente ilfcito --que se aplicarfan afot1iori 
a flujos migratorios subitos inclusive para efectos de reparaciones. 
el derecho internacional hutnanitario y el derecho internacional de los refugiados; conf. COHEN. R. -
DENG, F. , Masses in Flight: 111e Global Crisis r~f Internal Displacen1ent, Brookings Institution, Was-
hington DC, 1998, cap. III , ps. 75 y 78/85. 
73 Principios l.l, 4.1 , 22, 24.·1. 
74 Afirma. aden1as, Ia prohibicf6n del "desplazarniento arbitrario'' (principia 6). 
75 El documcnto se refiere, ~n fin, al retorno, reasentan1iento y rcintcgraci6n de los desplazados 
(principios 28-30). Para Ia adopci6n del docun1ento, con f. ONU, doc. E/CN .4/ 1998/L.98 ~ de I 4 de abril 
de 1998, p. 5. 
76 COHEN, R.- DENG, F., Masses ... , cit., p. 74. 
77 AKHAVAN, P.- BERGSMO, ~1. , "The Application of the Doctrine of State Responsibility toRe-
fugee Creating States", Nordic Journal r~f International Lcnv. Acta Scandinavica Juris Gentium. nro. 
58. 1989, ps. 243/256; y con f. HOFMANN, R., "Refugee-Generating Policies and the Law of State Res-
ponsibility", Zeitschr(ft .ftir ausliindisches i~[fentliches Reclzt und Viilkerrechr, nro. 45, 1985, ps. 
694/713. 
78 CZAPLINSKI, w.- STURl\1A, P., '"La responsabilite des Etats pour lcs flux de rcfugics provoques 
par eux"~ Annuaire Fran~:ais de Droit International , nro. 40! 1994~ ps. 1561169 . 
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Estos esfuerzos doctrinales presentan, a tni modo de ver, aspectos tanto 
positivos como negativos. Por un I ado, amplfan el horizonte para el exan1en de 
la 1nateria, abarcando a un tnismo tien1po tanto al Estado receptor como al de 
origen (de los refugiados), y velando porIa proteccion de los derechos huma-
nos en ambos. Por otro lado, pasan al plano de las reparaciones con un enfoque 
esencialtnente iusprivatista, justificando inclusive sanciones a aquellos Esta-
dos que, en rigor, no son los unicos responsables por los flujos poblacionales 
forzados. En un mundo "globalizado" de profundas desigualdades e iniquida-
des con1o el de nuestros dfas, del prirnado de ]a crueldad economico-financiera 
antihistorica (que hace abstraccion de los sufrimientos de las generaciones p~­
sadas), de Ia irrupcion de tantos conflictos internos desagregadores, (,Como 
identificar el origen "individualizado" de tanta violencia?, (,COmo trazar Ia lf-
nea divisoda?, (,Como singularizar Estados responsables con Ia exclusion de 
otros Estados por migraciones forzadas?, (,Como justificar represalias? 
Tal co1no sefiale en obra reciente 79, no n1e parece que este sea el camino 
que se ~eba seguir. El n1al es de Ia pro pia condicion humana; Ia cuestion de los 
flujos poblacionales forzados directatnente ligada a las precarias condicio-
nes de vida de las vfctimas debe ser tratada como verdadero ten1a global (a 
' ' 
Ia par de Ia responsabilidad estatal), teniendo presentes las obligaciones erga 
ornnes de protecci6n del ser hun1ano. El desarrollo conceptual de tales obliga-
ciones constituye una alta priori dad de Ia ciencia juridic a contetnporanea so, 
con enfasis especial en Ia prevencion. 
Las iniquidades del actual sistema economico-financiero internacional 
requieren el desarrollo conceptual del derecho de Ia responsabilidad interna-
cional, que abarque, a Ia par de los Estados, a los agentes del sisten1a financiero 
internacional y a los agentes no-estatales en general (los detentores del poder 
econ6mico ). En el presente contexto del desarraigo, Ia tematica de Ia responsa-
bilidad internacional debe ser abordada no tanto a partir de un enfoque estato-
centrico, por ejemplo, en eltnarco de las relaciones puratnente interestatales, 
sino 1nas bien en el de las relaciones del Estado vis-d-vis todos los seres huma-
nos bajo su jurisdiccion. En el centro de las preocupaciones se situa, como no 
podrfa dejar de ser, Ia persona hun1ana. 
En cuanto a Ia prevencion del desarraigo, recuerdese que el antecedente, 
en el plano de )as Naciones Unidas, del sisten1a de "alerta inn1ediata" (early 
lvarning) en1an6 de una propuesta, al inicio de los afios ochenta, del rapporteur 
• 
79 C AN(ADO TRINDADE. A. A., Tratado ... ~ cit.. vol. Il , ps. 272/276. 
8° Con f., en ese senti do. 1nis votos razonados en los siguientes casas ante la Corte I nteran1ericana 
de Derechos Hun1anos: caso "Blake v. Guaten1ala" (sentencia sabre el fondo~ 1998, Serie C, nro. 36, 
parrs. 26-30): caso "Blake v. Guaten1ala" (sentencia sobre reparaciones. 1999~ Serie C, nro. 48. purrs. 
39-40 y 45); caso "Las Paln1eras ' '~ relativo a Colon1bia (sentencia sobre excepciones preli1ninares, 
2000. Serie C, s/n , pans. 1-15. todavfa no publicado ). 
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especial sabre Ia cuestion de los derechos humanos y exodos en masa. Poste-
riorn1ente se relaciono este te1na coni a cuestion de los desplazados intern as 81 • 
Todo esto revela, en ultima instancia, Ia importancia de la pre valencia del de-
recho al desatTollo co1no un derecho humano, asf como Ja ditnension preven-
tiva de las interrelaciones del desarrollo con los derechos humanos 82. La rna-
. 
teria ha atrafdo considerable atencion en las ya citadas Conferencias Mundi ales 
de las Naciones Unidas de Ia decada del '90, que han provefdo importantes ele-
mentos para su consideracion 83. 
IX. EL FENO!'v1ENO DEL DESARRAIGO ANTE LA CORTE lNTERAl\1ERICANA 
DE DERECHOS HUiv1ANOS 
El fen6meno del desarraigo como problema de los derechos humanos, 
que en los ultiiTIOS anos empieza a atraer Ia atencion de Ia bibliografia especia-
lizada 84, ha sido tratado porIa Corte Interan1ericana de Derechos Humanos en 
su jurisprudencia reciente tanto en n1ateria de medidas provisionales de protec-
cion co1no en el ejercicio de su funcion consultiva. La referida cuesti6n ha sido 
sometida a Ia consideraci6n de Ia Corte Interamericana en el caso de los haiti a-
. 
nos y dominicanos de origen haitiano en la Republica Dominicana; Ia Corte 
adopt6 medidas provisionales de protecci6n en resoluci6n del 18 de agosto de 
2000. Esas medidas tuvieron porobjeto, inter alia, proteger Ia vidae integridad 
personal de cinco individuos, evitar la deportacion o expulsion de dos de ellos, 
permitir el retorn.o in media to a Ia Republica Dominic ana de otros dos, y Ia reu-
nificaci6n familiar de dos de ellos con sus hijos menores, ademas de Ia inves-
tigacion de los hechos. 
En mi voto concurrente en la resoluci6n de Ia Corte en el referido caso, me 
pern1itf, al sefialar Ia dimension verdaderamente global del fen6rneno contem-
poraneo del desarraigo que se manifiesta en diferentes regiones del mundo 
y representa un gran desaffo al derecho internacional de los derechos huma-
81 Conf. ONU, doc. E/CN.4/1995/CRP.l, 30de enero de 1995, ps. 11119. 
82 Conf. , recienten1ente, PNUD, b~forme sabre Desarrollo Humano 2000~ ~1undi-Prensa, ~1a­
drid, 2000, ps. I /290. 
83 Para un estudio reciente, CAN(:ADO TRINDADE, A.A., "Sustainable hun1an development and 
conditions of life as a matter of legitin1ate international concern: The legacy of the UN \V orld Confe-
rences", en Japan and International Lcnr. Past, Present and Future (International Syn1posiutn to rvtark 
the Centennial of the Japanese Association of International Law), The Hague~ Kluwec 1999, ps. 
285/309. 
84 Conf. , v .gr., TRII\1ARCO, V ., "Reflexiones sobre I a protecci6n intcrnacional en los '90", en IRI-
GOIN BARRENNE, J. (ed.), Derecho internacional de los refugiados, Universidad de Chile, Santiago, 
1993~ ps. 88/113; GARCIA-SAYAN, D., "El refugio en situaci6n de vio1encia polftica", en IRIGOIN BA-
RRENNE, J. (ed.), Derecho ... , cit., ps. 114/125; ZELEDON, C., HDerechos hun1anos y polfticas frente 
a Ia rnundializaci6n de los flujos migratorios y del exilio'\ en Migraroes Contemporaneas: Desafio iz 
\!ida, a Cultura e d Fe, CSEM, Brasilia, 2000, ps. 971111. 
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nos advettir que, en efecto, en un mundo "globalizado" el nuevo eufemis-
Jno en boga "se abren las fronteras a los capitales, inversiones, bienes y ser-
vicios, pero no necesariamente a los seres humanos. Se concentran las riquezas 
cada vez mas en manos de pocos, al mismo tiempo que lamentablemente au-
nlentan, de forma creciente (y estadisticamente comprobada), los marginados 
y excluidos. Las lecciones del pasado parecen olvidadas, los sufrimientos de 
generaciones anteriores parecen haber sido en vano. El actual frenesf 'global i-
, zante', presentado como algo inevitable e irreversible, en realidad configuran-
do Ia mas reciente ex presion de un perverso neodar\vinismo social, 'muestrase 
enteramente desprovisto de todo senti do historico "' (parrs. 2-3 ). 
Proseguf ponderando que este es un cuadro revelador de que, en el umbra I 
del siglo XXI"[ ... ] eJ ser humano ha sido por sf mismo situado en escalade prio-
ri dad inferior a Ia atribuida a los capitales y bienes, a pesar de todas las luchas 
del pasado y de todos los sacrificios de las generaciones anteriores [ ... ].Como 
consecuencia de esta 'tragedia contemporanea' causada esencia]mente por el 
propio hotnbre, perfecta1nente evitable si Ia solidaridad humana primase sabre 
el egofsmo, surge el nuevo fen6meno del desarraigo, sabre todo de aquellos que 
buscan escapar del hambre, de las enfermedades y de ]a miseria, con graves 
consecuencias e implicaciones para la propia normativa internacional de la 
proteccion del ser humano" (parr. 4) ss. 
Con el desarraigo proseguf uno pierde sus medias espontaneos de 
ex presion y de comunicacion con eltnundo exterior, asf como Ia posibilidad de 
desan·ollar un proyecto de vida: "es, pues, un problema que concien1e a todo el 
genera humano, que involucra Ia totalidad de los derechos hutnanos, y, sabre 
todo, que tiene una dimension espiritual que no puede ser olvidada, aun mas en 
el mundo deshumanizado de nuestros dfas" (parr. 6). 
Sabre este primer aspecto del problema concluf que "el problema del de-
sarraigo debe ser considerado en un marco de Ia accion orientada a Ia en·adica-
cion de Ia exclusion social y de la pobreza extrema, si es que se desea llegar a 
sus causas y no solatnente a combatir sus sfntomas. Se impone el desarrollo de 
respuestas a nuevas demandas de proteccion, aunque no esten literal mente con-
templadas en los instrumentos internacionales de proteccion del ser humano vi-
gentes. El problema solo puede ser enfrentado adecuadatnente teniendo pre-
85 En el parrafo siguiente~ observe que "ya en 1948, en un ensayo lmninoso~ el historiador Arnold 
Toynbee, cuestionando [en su libro Civilization on Trial] las propias bases de lo que se entiende por 
civilizaci6n, 'o sea, avances bastante n1odestos en los pianos social y n1oral', 1mnent6 que el dorninio 
alcanzado por el hotnbre sobre Ia naturaleza no-hurnana desafortunadamente no se extendi6 al plano 
espiritual" (parr. 5). Ya a mediados del siglo XX, conientes distintas del pensamiento filos6fico de en-
tonccs se rebelaban contra Ia deshumanizaci6n de las relaciones sociales y Ia despersonalizaci6n del 
ser humano, generadas porIa sociedad tecnocnitica, que trata al individuo como simple agente de pro-
ducci6n material (con f., GARAUDY. R., Perspectivas do Hlnnent, 33 ed., Civiliza~ao Brasileira, Rio de 
Janeiro, 1968, ps. 141/143 y 1631165). 
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sente Ia indivisibilidad de todos los derechos humanos (civiles, politicos, eco-
n6micos, sociales y culturales)" (parr. 7). 
En seguida pase a abordar, en tni voto concun·ente, a Ia par de la dimen-
sion global, el otro aspecto del problema del desarraigo, a saber, el de Ia respon-
sabilidad estatal. Despues de dejar constancia de ''los vacfos y Iagunas de Ia 
normativa de protecci6n existente" sobre Ia materia? me perrnitf advertir: "Na-
die cuestiona, por ejemplo, la existencia de un derecho a emigrar, como cora-
. lario del derecho a Ia libertad de movimiento. Pero los Estados aun no acepta-
ron un derecho a inmigrar y a permanecer donde uno se encuentre. En Iugar de 
polfticas poblacionales, los Estados, en su gran mayorfa, ejercen tnas bien Ia 
funci6n policial de proteger sus fronteras y controlar los flujos migratorios, 
sancionando los llan1ados n1igrantes ilegales. Como, ajuicio de los Estados, no 
hay un derecho humano de inmigrar y de permanecer don de uno este, el control 
de los ingresos migratorios, sumado a los procedimientos de deportaciones y 
expulsiones, encuentranse sujetos a sus propios criterios soberanos. No sor-
prende que de ahf advengan inconsistencias y arbitrariedades'' (parr. 8). Y agre-
gue: "La normati vade protecci6n atinente a los derechos humanos sigue siendo 
insuficiente, ante Ia falta de acuerdo en cuanto a las bases de una verdadera coo-
peraci6n intemacional referente a Ia protecci6n de todos los desarraigados. No 
hay nortnas jurfdicas eficaces sin los val ores correspondientes a elias subya-
centes 86. En relacion con el problema en cuestion, algunas normas de protec-
cion ya existen, pero falta el reconocimiento de los valores, y la voluntad de 
aplicarlas; noes mera casualidad, por ejemplo, que Ia Convencion Internacio-
nal sobre Ia Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios 
y de sus Familiares 87, una decada despues de aprobada, a lin no hay a entrada en 
vigor" (parr. 9). 
''La cuesti6n del desan·aigo debe ser tratada no a Ia luz de la soberanfa es-
tatal, sino mas bien como problema de dimension verdaderamente global que 
es (requiriendo una concertacion a nivel universal), teniendo presentes las obli-
gaciones erg a onznes de proteccion" (parr. 1 0). A pesar de ser el desarraigo "un 
problema que afecta a toda Ia comunidad internacional", continue advirtiendo, 
"sigue siendo tratado de forn1a atomizada por los Estados, con Ia vision de un 
86 Observese que Ia pro pia doctrina jurfdica conten1poranea ha sido sin1plemente 01nisa en rela-
ci6n con Ia Convenci6n de Naciones Unidas sabre Ia Protecci6n de los Derechos de Todos los Traba-
jadores Migratorios y de sus Fan1iliares ( 1990) a pesar de la gran significaci6n que esta reviste . 
La idea basica subyacente en csta Convenci6n es que todos los n1igrantes, inclusive los indocunlenta-
dos e ilegales deben disfrutar de sus dcrechos hun1anos independientemente de su situaci6n jurfdica. 
·oc ahf Ia posicion central ocupada, tan1bien en este contexte, por el principia delano discrin1inaci6n 
(art. 7). No sorprenden, el elenco de los dercchos protegidos sigue una vision necesariamente holfstica 
o integral de los derechos hun1anos (abarcando derechos civiles, polfticos, econ6n1icos. sociales y cul-
turales). 
87 Que prohfbe medidas de expulsion colectiva, y detern1ina que cada caso de expulsion deben1 
ser "exmninado y decidido individualn1ente" . conforn1e a Ia ley (art. 22). 
ANTONIO AUGUSTO CAN<;ADO TRINDADE 95 
ordenanliento jurfdico de caracter puranlente interestatal, sin parecer darse 
cuenta de que el n1odelo westfaliano de dicho ordenan1iento internacional se 
encuentra, ya hace mucho tiempo, definitivatnente agotado. Es precisamente 
pores to que los Estados no pueden exin1irse de responsabilidad en raz6n del ca-
nicter global del desarraigo, por cuanto siguen aplicando al n1ismo sus propios 
criterios de ordenatniento interno [ ... ]. El Estado debe, pues, responder por las 
consecuencias de Ia aplicaci6n practica de las normas y polfticas publicas que 
ado pta en materia de tnigraci6n, yen particular de los procedi mientos de depor-
taciones y expulsiones" (parrs. 11-12). 
Por ultimo, en mi voto concurrente antes citado, insistf en el enfasis que se 
debe dar a Ia prevenci6n del desatTaigo (parr. 13), inclusive mediante las medidas 
provisionales de protecci6n adoptadas porIa Corte en el presente caso de los hai-
tianos y dominicanos de origen haitiano en la Republica Dotninicana (2000). 
La indivisibilidad de todos los derechos humanos proseguf "se ma-
nifiesta tanto en el fen6n1eno del desarraigo cotno en la aplicaci6n de las nle-
didas·provisionales de protecci6n. Siendo asf, no hay,jurfdica y episten1ol6gi-
camente, itnpedimento alguno a que die has medidas, que hasta el presente han 
sido aplicadas por la Corte Interatnericana en re1aci6n con los derechos funda-
mentales a Ia vida y a Ia integtidad personal (arts. 4 y 5, Convenci6n Americana sa-
bre Derechos .Humanos), sean aplicadas tambien en relaci6n con otros derechos 
protegidos porI a Convenci6n Americana. Siendo todos estos derechos intetTe]a-
cionados, se puede perfectan1ente, en tni en tender, die tar medidas provisionales 
de protecci6n de cada uno de ellos, sie1npre y cuando se reunan los dos requi-
sites de Ia 'extrema gravedad y urgencia' y de la 'prevenci6n de dafios irrepa-
rables a las personas' , consagrados en el at1. 63.2, de Ia Convenci6n" (parr. 14). 
En cuanto a los derechos protegidos agregue "entiendo que la extre-
ma gravedad del problen1a del desarraigo acarrea Ia extension de la aplicaci6n 
de las medidas provisionales tanto a los derechos ala vida y a Ia integridad per-
sonal (arts. 4 y 5, Convenci6n A1nericana) cotno a los derechos ala Iibertad per-
sonal, a Ia protecci6n especial de los nifios en Ia familia, y de circulaci6n y re-
sidencia (arts. 7, 19 y 22, Convenci6n), como en el presente caso de los 
haitianos y do1ninicanos de origen haitiano en Republica Dominicana. Es esta 
Ia primera vez en su historia que la Cot1e procede de ese tnodo, ami modo de 
ver correctan1ente, consciente de Ia necesidad de desarrollar, por su jurispru-
dencia evolutiva, nuevas vfas de protecci6n inspiradas en la realidad de l.a in-
tensidad del propio sufrimiento hun1ano" (parr. 15). 
Despues de algunas otras observaciones, concluf mi referido voto concu-
rrente con Ia ponderaci6n siguiente: "AI derecho esta reservado un papel de 
fundatnental importancia para atender a las nuevas necesidades de protecci6n 
del ser hun1ano, particularmente en eltnundo deshumanizado en que vivin1os. 
AI inicio del siglo XXI urge, en definitiva, situar el ser humano en ellugar que 
le corresponde, a saber, en el centro de las polfticas publicas de los Estados 
• 
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(como las poblacionales) y de todo proceso de desarrollo, y ciertamente poren-
cima de los capitales, inversiones, bienes y servicios. Urge, ademas, desarrolJar 
conceptual mente el derecho de Ia responsabi 1 idad internacional, de modo de 
abarcar, a Ia par de Ia estatal, tam bien Ia responsabilidad de act ores no estatales. 
Es este uno de los may ores desaffos del poder publico y de la ciencia jurfdica 
en el mundo 'globalizado' en que vivi1nos, desde Ia perspectiva de la protec-
cion de los derechos humanos" (parr. 25). 
Mas recientemente, en el caso "Comuni.dad de Paz de San Jose de Apar-
tad6", se planteo la cuesti6n de Ia protecci6n de los miembros de una "comu-
nidad de paz" en Colombia, ordenada por una resolucion, sabre medidas urgen-
tes, dictada por el Presidente de la Corte Interamericana, el 9 de octubre de 
2000, que fueron ratificadas porIa Corte en· plena, Ia cual, en su resolucion sa-
bre medidas provisionales de 24 de noviembre de 2000, al extenderlas a todos 
los miembros de Ia Comunidad, requiri6 al Estado, inter alia, que asegurase las 
condiciones necesarias para que las personas de esa Comunidad "que se hay an 
forzadas a desplazarse a otras zonas del pais, regresen a sus hogares" 88. 
En cuanto al ejercicio de su funci6n consultiva, Ia Corte Interamericana 
emitio el dfa 1 ode octubre de 1999, su 16a Opinion Consultiva, de considerable 
importancia, sabre el Derecho a Ia Informacion sobre Ia Asistencia Consular en 
el Marco de las Garantfas del Debido Proceso Legal. Es un pronunciamiento 
pionero, el cual desde entonces ha servido de inspiraci6n a lajurisprudencia in-
ternacional in statu nascendi al respecto, y que tiene incidencia en Ia cuestion 
de Ia protecci6n de los desarraigados. 
La referida Opinion Consultiva de Ia Corte Interamericana sostuvo que el 
art. 36, Convenci6n de Viena sabre Relaciones Consul ares ( 1963) concierne a 
Ia protecci6n de los derechos del detenido extranjero, a quien reconoce el de-
recho individual a Ia pronta informacion sabre ]a asistencia consular 89• Agreg6 
que este derecho confiere eficacia, en los casas concretos, al derecho al debido 
proceso legal, susceptible de expansion; y que debe, asi, ser respetado portodos 
los Estados Parte, independientemente de su estructura federal o unitaria 90. 
La inobservancia de tal derecho, agreg6 Ia Opinion Consultiva, afecta, 
por consiguiente, las garantfas del debido proceso legal, y, en estas circunstan-
cias, Ia imposici6n de Ia pena de muet1e constituye una violacion del derecho 
a no ser privado de Ia vida "arbitrarian1ente" 91 , "con las consecuencias jurfdi-
cas inherentes a una vio~aci6n de esta naturaleza, es decir, las atinentes ala res-
88 Punto resolutivo 6 de Ia citada reso1uci6n; conf. el voto razonado concurrente de los jueces A. 
Abreu Burelli y S. Garcfa Ramfrez. 
89 OC-16/99, I ode octubre de 1999~ puntos resolutivos 1-3. 
90 OC-16/99, I ode octubre de 1999, puntos resolutivos 6 y 8. 
91 En los h~rn1inos del art. 4, Convenci6n Atnericana sobre Derechos Hun1anos, y del art. 6, Pacto 
lnternacional de Derechos Civiles y Politicos. 
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ponsabilidad internacional del Estado y al deber de reparaci6n" 92• Esta tras-
cendental Opinion Consultiva de Ia Cotte Interamericana tiene relevancia di-
recta para toda persona privada de su libertad en el exterior, inclusive, natural-
mente, los migrantes. 
En n1i voto concurrente en esta Opinion Consultiva, observe que la evo-
luci6n de las normas internacionales de protecci6n ha sido "impulsada por nue-
vas y constantes valoraciones que emergen y florecen en el seno de Ia sociedad 
humana, y que naturallnente se retlejan en el proceso de Ia interpretacion evo-
lutiva de los tratados de derechos humanos" (pan·. 15). Y tne pertnitf forn1ular 
la siguiente ponderaci6n: "La acci6n de protecci6n, en el ambito del derecho 
internacional de los derechos humanos, no busca regir las relaciones entre igua-
les, sino proteger a los ostensiblemente n1as debiles y vulnerables. Tal acci6n 
de protecci6n astnne in1po1tancia creciente en un mundo dilacerado por distin-
ciones entre nacionales y extranjeros (inclusive discritninaciones de jure, no-
table mente vis-ci-vis los migrantes), en un mundo 'globalizado' en que las fran-
teras ·se abren a los capitales, inversiones y servicios pero no necesarian1ente a 
los seres humanos. Los extranjeros detenidos, en un medio social y jurfdico y 
en un idioma diferentes de los suyos y que no conocen suficientemente, ex pe-
ri men tan muchas veces una condici6n de particular vulnerabilidad, que el de-
recho a Ia informacion sabre Ia asistencia consular, enmarcado en el universo 
conceptual de los derechos humanos, busca remediar" (parr. 23). 
Y concluf mi voto concurrente observando que "en este final de siglo, te-
netnos el privilegio de testimoniar el proceso de humanizaci6n del derecho in-
ternacional,· que hoy alcanza tan1bien este aspecto de las relaciones consulares. 
En Ia confluencia de estas con los derechos humanos, se ha cristalizado el de-
recho individual subjetivo a Ia infor1naci6n sobre Ia asistencia consular, de que 
son titulares todos los seres humanos que se vean en necesidad de ejercerlo: di-
cho derecho individual, situado en el universo conceptual de los derechos hu-
rnanos, es hoy respaldado tanto por el derecho internacional conveHcional 
como por el derecho internacional consuetudinario" (parr. 35). 
X. EL PRINCIPIO DEL NON-REFOULEMENTCOMO JUS COGENS 
El proximo punto a considerar concierne al principia del non-refoule-
nz.ent. Las primeras referencias alnon-refoulenJent surgieron en la practica in-
ternacional en el perfodo entre-guerras, sobre todo a partir de mediados de los 
afios treinta 93; pero fue en el perfodo posterior a Ia Segunda Guerra Mundial 
que elnon-refoulernent se configura como un principia basico del derecho in-
92 OC-16/99, 1 ode octubrc de 1999, pun to resolutive 7. 
93 Con f.. el at1. 3. Convene ion relativa al Estatuto lnternacional de los Refugiados ( 1933), Ia cual, 
sin Clnbargo, solo alcanz6 ratificaciones de ocho Estados . 
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ternacional de los refugiados, consagrado en el art. 33, Convenci6n relativa al 
Estatuto de los Refugiados de 1951, y, anos despues, tatnbien en el artfculo 
11(3) de Ia Convenci6n de la OUA Rigiendo Aspectos Especfficos de Proble-
/ 
mas de Refugiados en Africa de 1969 94. 
El contenido norn1ativo del principia delnon-re.foulenzent tambien en-
contra ex presion en _tratados de derechos humanos, tales como Ia Convenci6n 
Europea de Derechos Humanos de 1950 (art. 3), Ia Convenci6n Americana sa-
bre Derechos Humanos de 1969 (art. 22.8), y, n1as recienten1ente, y de manera 
categ6rica, en Ia Convenci6n de Naciones Unidas contra la Tortura de 1984 
(art. 3) 95. Asf, a pesar de su desarrollo hist6rico relativamente reciente, se pue-
de decir que ya en los afios siguientes al fin de la guetTa de Vietnam (fines de 
los afios setenta e inicio de los ochenta) elnon-refoulenzent pasaba a ser consi-
derado con1o un principia del propio derecho intet11acional consuetudinario 96 
n1as alia de la aplicaci6n de los tratados de derecho de los refugiados y de de-
rechos hutnanos. 
El proximo paso fue dado porIa Declaracion de Cartagena sobre Refugia-
dos de 1984, que paso a referir el principia del non-refoulernent al dominio del 
propiojuscogens 97 . Estacaracterizaci6n haencontrado respaldo tambien en Ia 
doctrina contemporanea al respecto 98, la cual necesita, sin e1nbargo, un rnayor 
• 
_ 
94 Conf. GOOD\VIN-GlLL. G. S., The Refu gee in International Law, 2a ed.~ Clarendon Press. Ox-
ford~ 1996~ ps. 117 I 124, y con f. ps. 135 y 167. 
95 A su vez, Ia Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de J 981 prcfiere centrarse 
n1as bien en el instituto del asilo (art. 12.3). 
96 
_Recientementc. esta tesis fue reiterada por el Instituto Jnternacional de Derecho Humanitario, 
de San Ren1o. Con ocasi6n del cincuentenario de Ia Convenci6n de 1951 sabre el Estatuto de los Re-
fugiados, el referido Instituto adopt6 Ia Declaraci6n de San Ren1o sobre el principia delnon-refoule-
ment (septic1nbre de 2001 ), segun Ia cual aquel principia, consagrado en el art. 33 de Ia citada Conven-
ci6n, forn1a "parte integrante del derecho internacional consuetudinario". En su Nota Explicativa sabre 
el n1ismo principia, afinn6 el f nstituto de San Remo: "The principle of non-rejoulen1ent of refugees can 
be regarded as embodied in custon1ary international law on the basis of the general practice of States 
supported by a strong opinio juris. The telling point is that, in the last half-century. no State has expelled 
or returned a refugee to the frontiers of a country where his life or freedom would be in danger on 
account of his race, rei igion, nationality, n1e1nbership of a particular social group or political opinion-
using the argument that refoulcn1ent is permissible under conternporary international law. Whenever 
refoulen1ent occuned, it did so on the grounds that the person concerned \vas not a refugee (as the tern1 
is properly defined) or that a lcgititnate exception applied. As the international Court of Justice pointed 
out in a different context, in the 1986 Nicaragua Judgn1cnt, the application of a particular rule in the 
practice of States need not be perfect for custon1ary international law to emerge: if a State acts in a way 
prin1a facie incompatible with a recognized rule~ but defends its conduct by appealing to exceptions or 
justifications contained within the rule itself, this confirn1s rather than weakens the rule as custon1ary 
international law" (International I nstitutc of Hun1anitarian Law, San Ren1o Declararion on rhe Prin-
ciple r~f Non-Refou!eJnent, San Retno, II HL, 200 l, ps. 1 /2). -
97 Conclusion quinta. 
98 Conf. , RUIZ DE SANTIAGO, Jain1c, "Dercchos humanos y protecci6n internacional de los refu-
giados", XV Curso de Derecho l nternacional , organizado por el Con1ite Jurfdico lnteran1ericano 
( 1988), ~ecretarfa General de la OEA. \Vashington DC. 1989. ps. 250 y 243; GARRET6N, Roberto, 
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desarrollo conceptual aJ respecto. Nunca es demasiado reiterar Ia importancia 
capital del principia del non-refoulentent, verdadera piedra angular de toda .Ia 
protecci6n internacional de los refugiados. 
Quizas sea, incluso, necesario, recordar en nuestros dfas el canicter itnpe-
rativo delnon-refouleTnent, en relaci6n con Ia normativa tanto del derecho in-
ternacional de los refugiados como del derecho internacional de los derechos 
hutnanos, como oportunarnente sefiala Ia Declaraci6n de San Jose sobre Refu-
giados y Personas Desplazadas de 1994 99• La ya citada Convenci6n de Nacio-
nes Unidas contra Ia Tortura ( 1984) consagra el principia delnon-refoulenzent 
esencialtnente para prevenir Ia tot1ura, en un contexto en1inenten1ente de dere-
chos hun1anos. 
Asf, se debe tener precauci6n en relaci6n con ciettos neologistnos en vogue, 
que pueden, cuando son mal utilizados, sugerir una indebida relativizaci6n del 
principia de Ia no-devoluci6n. Ya en 1980, por ejetnplo, en su res. 19(XXXI) 
sobre elllatnado ''refugio provisional", el Co1nite Ejecuti vo del ACNUR con-
sider6 necesario advertir que se deberfa observar "escrupulosan1ente" el prin-
cipia de no-devoluci6n "en todas las situaciones de gran afluencia de refugia-
dos" (iten1 [a]). 
Mas reciente1nente, en su res. 82(XL VIII) de 1997, el Con1ite Ejecutivo 
del ACNUR vol vi6 a subrayar Ia itnportancia funda1nental del n.on-rejoule-
Jnen.t, inclusive a Ia Juz de Ia Convene ion de Naciones Unidas contra Ia Tortura 
de 1984 (ftem [d][i]). Serfa lan1entable que e) uso corriente, en nuestros dfas, de 
expresiones como "protecci6n temporaria", vinieran a reba jar los estandares de 
protecci6n consolidados a lo largo de afios de lucha en pro de los derechos de 
los refugiados y desplazados. La nueva ex presion "desplazados internos en 
trans ito", a veces utilizada en nuestro continente, adetnas de peligrosa es dedi-
ffcil comprensi6n. 
En cuanto a Ia ex presion "refugiados en 6rbita", un tanto surrealista, ape-
sar de parecer relativizar el propio concepto clasico de "refugiado", ha sido, sin 
embargo, incorporada a1 vocabulario de Ia bibliograffa especial izada contem-
poninea sobre Ia n1ateria, sin mayor espfritu crftico. La metafora parece haber 
avanzado teniendo presente Ia imagen de astronautas ... Pero si uno esta "en or-
b ita", es decir, es expulsado de un pafs a otro, diffcilmente se caracterizarfa 
como refugiado stricto sensu; aunque se pretenda arnpliar Ia protecci6_n de los 
refugiados al n1ayor nutnero de personas en situaci6n de vulnerabilidad lo 
que me parece acertado se deberfa evitar el uso de palabras o expresiones 
inadecuadas, quizas vacfas. 
"Principia de no-devoluci6n: Fuerza nonnativa, alcances, aplicacion en los pafses no partes en laCon-
venci6n".J 0 Ai7os de La Dec/araci6n de Cartagena sobre Refugiados. Memoria del Coloquio Inrerna-
cional (San Jose. dicien1bre de 1994)~ ACNU R/11 DH, San Jose, Costa Rica, 1995, ps. 229/230. 
99 Conclusion decin1osexta, letra (a). 
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Con raz6n sefial6 Ia antigua Comisi6n Europea de Derechos Humanos, 
sabre el problema de los llamados "refugiados en 6rbita", que en determinadas 
circunstancias Ia "expulsion repetida de un extranjero" puede plan tear un pro-
blema bajo el a1t. 3, Convenci6n Europea, que prohfbe el trato inhumano ode-
gradante 100. Se evita, asf, el uso de una expresi6n un tanto rara, tratando el 
as unto en terminos ma.s precisos y con clara base jurfdica convencional 101• 
Las convergencias entre el derecho internacional de los refugiados y el 
derecho internacional de los derechos humanos han tenido el efecto de amp liar 
el contenido nortnativo del principia del non-refouletnent 102• Identificado, el 
non-rejoulen1.ent, en el marco del primero como Ia prohibici6n del rechazo en 
Ia frontera, paso tam bien a asociarse, en el tnarco del segundo, con Ia prohibi-
ci6n absoluta de Ia tortura y los tratos crueles, inhutnanos o degradantes, como 
evidenciado por su prevision en el art. 3, Convenci6n de las Naciones Unidas 
contra la Tortura ( 19 84) I 03. 
El principia del non-refoulenzent revela una di1nensi6n preventiva, bus-
cando evitar el si1nple riesgo de ser sometido a tortura o a tratos crueles, inhu-
manos o degradantes (resultante de una extradici6n, deportaci6n o expulsion). 
Es lo que se desprende de lajurisprudencia internacional reciente, a nivel tanto 
regional COI110 global. Lo ilustra, v.gr., en tnateria de extradicion, la celebre 
sentencia de Ia Corte Europea de Derechos Humanos en el caso "Soering v. 
Rei no Unido" ( 1989), en el cual se infiere el n.on-refoulenzent bajo el art. 3, 
Convenci6n Europea de Derechos Hun1anos 104• 
100 Application 8100/1977, "X v. Republica Federal de Aletnania" (no publicado), cit. en MOLE. 
N .. ProblenJS Raised by Certain Aspects ofrhe Present Situation of Refugees ... , cit., p. 26: Asylum and 
rhe European Convention on Hwnan Rights, Council of Europe/Directorate of Hun1an Rights, Stras-
bourg, doc. HIINF(2000)/8 prov ·~ n1ayo 2000, p. 28. 
101 Para otras cr.fticas que n1e pern1itf formular al uso de expresiones inadecuadas, en el contexto 
del sisten1a interan1ericano de protecci6n de los derechos humanos, conf. CAN<;ADO TRINDADE, A. A., 
"Retlexiones sabre el futuro del sistetna interan1ericano de protecci6n de los derechos humanos", en 
Iv1ENDEZ, J. E.- Cox, F. (eds.), Eljitturo del sisten1a intera1nericano de protecci6n de los der"echos lut-
nzanos, IIDH, San Jose, Costa Rica, 1998, ps. 573/603. 
102 A su vez~ la Convenci6n de Ia OVA que regula los aspectos especfficos de problen1as de los re-
, 
fugiados en Africa, de I 969, dedica particular atenci6n, v.gr., a las condiciones de la repatriaci6n vo-
luntaria (art. 5, pan·s. 1 a 5), yes categ6rica al afinnar que "ningun refugiado sera repatriado en contra 
de su voluntad" (parr. 1 ). En Ia disposici6n sabre el derccho de asilo, prohfbe igualmente el rechazo en 
la frontera, la devoluci6n o la expulsion (art. 2, parr. 3). 
103 SUNTINGER, W., "The principle of non-refouletnent: Lookjng rather to Geneva than to Stras-
bourg?", Austrian Journal of Public and International unv, nro. 47, 1995, ps. 203/208; GOODWIN-
GILL, G. S., ;'The international protection of refugees: What future?", International Journal of Refugee 
LaH .. ~ nro. 12, 2000, ps. 2/3. 
104 Tatnbien el Cotnite de Derechos HUinanos, bajo el Pacta de Dercchos Civiles y Polfticos deNa-
ciones U nidas, aden1as de haber afirn1ado el pri ncipio del non-refoulem.ent en sus "con1entarios gene-
rales"~ nros. 7 I 16 (de 1982) y 20/44 ( 1992), en la practica ha tratado I a n1ateria en casas relativos a ex-
. tradici6n (de personas corriendo el riesgo de Ia pena de n1uerte); SUNTINGER, W., "The principle ... '\ 
cit., ps. 205~ 208 y 214. 
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El n1isma principia enunciado porIa Corte Europea en el caso "Soering", 
aponiendose a Ia extradicion con base en el art. 3, Convene ion Europea, fue re-
afirmado porIa n1is1na Corte en el caso "Vilvarajah v. Rei no Unido" ( 1991 ), en 
el cual sostuva que Ia prahibicion de malos tratos bajo el art. 3, Convene ion Eu-
ropea era absoluta y se aplicaba igualmente en casos de expulsion Jos. La refe-
rida inferencia del non-rejoulen1ent se da, pues, tanto en materia de extradicion 
con1o de expulsion, baja el art. 3, Convencion Europea. 
Se puede proceder del mismo tnodo respecto de otros derechos protegi-
dos, como, v.gr., el derecha a Ia vida privada y familiar, segun el art. 8, Conven-
cion Europea. Cuestiones planteadas en algunos casas recientes bajo Ia Con-
yencion Europea revelan que el art. 8 puede efectivamente ser invocado para 
proteger migrantes de segunda generacion, par ejemplo, contra I a deportacion 
o la expulsion, con base en sus vinculos familiares y sociales yen sus raices fir-
memente establecidas en el pais de residencia 106. 
Tambien ejemplifica Ia dimension preventiva del principia del non-refou-
leTnent, en materia de expulsion, v.gr., el caso "Mutombo v. Suiza" ( 1994): el 
Co mite de las Naciones Unidas contra Ia Tottura 1o1 concluyo que Ia expulsion 
( o retorno forzado) por Suiza del peticionario a Zaire constituia una violacion 
del art. 3, Convenci6n de las Naciones Unidas contra Ia Tortura, por cuanto 
existfa en aquel pafs un "patron consistente" de violaciones graves y masivas 
a los derechos humanos 108. Ciertos principios basicos, como el del non-refou-
lelnent, forman, pues, un mfnimo irreductible de Ia proteccion d~ los derechos 
de I a persona human a. AI contrario de monsieur Jourdain, celebre personaje de 
Moliere, que hablaba prosa sin saberlo 109, los organos internacionales de sal-
vaguardia de los derechos humanos saben perfectamente Io que hacen, aplican-
do el principia del non-refouleJnent sin decirlo ... 
En efecto, el ambito de aplicacion del principia del non-refouleTnent se ha 
ampliado, tanto ratione personae cuanto ratione Jnatr:riae, sobre todo a partir 
de los afios ochenta, bajo los tratados de derechos humanos, en beneficia, ade-
mas de los refugiados, de los extranjeros en general, y, en ultima instancia, a 
105 Con f. ~10LE. N .. "Problems raised by certain aspects of the present situation of refugees fron1 
the standpoint of the European Convention on Human Rights", Strasbourg, Council of Europe, Hun1an 
Rights Files, nro. 9 rev .. 1997. ps. I 0, 16 y 18. 
106 Con f.! los casas "Moustaqui an v. Belgica" ( 1991 )~ '"Beldjoudi v. Francia" (1992) , "Djcroud v. 
Francia" ( 1991 ), y "Lamguindaz v. Rei no UnidoH (1992-1993), cit. en CHOLEWINSKI, R. ~ "Strasbour-
g·s 'Hidden Agenda' ?: The Protection of Second-Generation Migrants from Expulsion under Article 
8 of the European Convention on HUinan Rights", Netherlands Quarterly of Hwnan Rights, nro. 3. 
1994, ps. 287/288. 292/294 y 297/299. 
107 Bajo Ia Convenci6n de las Naciones Unidas contra Ia Tortura ( 1984). 
108 Cit. en SUNTINGER, \V., "The Principle ... , cit.~ ps. 210,217 y 221/222. 
109 MOLIERE, "Le bourgeois gcntilhon1me" (acto II , escena IV, y acto III~ escena III) ~ in Oeuvres 
completes, Seuil. Paris, 1962, ps. 514/515 y 518. 
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todo y cualquier individuo, en casas de extradicion, expulsion, depottacion o 
devoJuci6n, hacia un Estado en que pueda estar en riesgo de ser sometido a tor-
tura o trato cruel, inhun1ano ode grad ante (Ia dimension preventiva) 110• 
Considerando que en nuestros dfas se ha conformado un verdadero regi-
men internacional contra la tortura, las desapariciones forzadas de personas, y 
las ejecuciones sun1arias, extralegales y arbitrarias 111 , y que el principia del 
non-rej(Jttleni.ent, con el apot1e que le ha dado el derecho internacional de los 
derechos hun1anos, pretende precisamente evitar el simple riesgo de someter a 
alguien a tortura (y a tratos crueles, inhumanos o degradantes), cuya prohibi-
cion es absoluta, ya no hay c6n1o dudar, segun mi opinion, que el principia del 
non-re_(oulen1.ent recae en el don1inio del jus co gens. 
La consagracion de este principia fundatnental del derecho internacional 
de los refugiados, atnpliado por el derecho inten1acional de los derechos huma-
nos, como siendo de jus co gens, acarrea, indudablemente, una litnitacion a Ia 
soberanfa estatal (en materia de extradicion, deportacion y expulsion), en favor 
de la integridad y del bienestar de Ia persona human a. Corresponde, ademas, a 
n1i modo de ver, a una inequfvoca manifestacion deJa vision crecientemente 
antropocentrica del derecho internacional contemponineo . 
. 
XI. R EFLEXIONES FINALES: LA CONCIENCIA JURIDlCA UNIVERSAL 
, 
Y LA HUMANIZACION DEL DERECHO INTERNACIONAL 
· Lo anteriormente expuesto caracteriza el desarraigo como un problen1a 
contemporaneo de los derechos humanos particularmente grave, revelando las 
nuevas necesidades de protecci6n del ser humano en este umbral del siglo XXI. 
En realidad, por un lado, a pesar de todos los logros alcanzados en el campo de 
la salvaguardia internacional de los derechos humanos en las ultimas decadas, 
persisten violaciones y surgen nuevos desaffos ala labor de protecci6n 112. Por 
otro I ado, las reacciones a die has violaciones de los derechos humanos y Ia mo-
vilizaci6n para enfrentar los nuevas desaffos son hoy dfa inmediatos. Esto se 
debe, en rni entender, al despertar de Ia concienciajurfdica universal (a Ia c~al 
tne he referido en mis votos antes citados de Ia Corte Intera1nericana de Dere-
chos Humanos) para la necesidad de asegurar la proteccion eficaz del ser hu-
mano en todas y cualesquiera circunstancias. 
11° FOURTEAU, H., L 'application de I 'article 3 de Ia Convention Europeenne des Droits de I 'Honz-
, 
me dans le droit interne des Etats 1nembres, LGDJ, Paris, 1996, ps. 2 11/212.214,219/220 y 227. 
Ill CAN<;ADO TRINDADE~ A. A., Tratado ... , cit., vol. II, ps. 345/358. 
1 12 Conf.. al respecto, CANe; ADO TRINDADE~ A. A., "L'interdependance de taus les droits de 
l'homtne et leur n1ise en oeuvre: obstacles et enjeux", Revue Internationale des Sciences Sociales, nro. 
158. Unesco, Paris, 1998, ps. 5711582. 
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En este inicio del siglo XXI, podemos; pues, indagar sobrJe la aptitud del 
instrumental del derecho internacional publico para enfrentar nuevas proble-
mas de los derechos humanos como el del desarraigo, afectando un segmento 
' -
considerable de Ia poblaci6n mundial. En una evaluacion n1uy reciente de las 
profundas transfonnaciones por las que paso ~I derecho internacional publico 
a lo largo del siglo XX y de los rumbas de Ia disciplina en este inicio del siglo 
XXI, considero que tales desarrollos del derecho internacional publico, el1 este 
perfodo, revelan una evolucion desde un ordenamiento de simple regulacion 
hacia un instrumental jurfdico sabre todo de liberacion del ser human a ( o sea, 
desde unjus inter gentes hacia un nuevo jus gentiu1n derecho universal de Ia 
humanidad en el siglo XXI). 
En efecto, el derecho internacional tradicional, vigente en el inicio-del si-
glo pas ado, se caracterizaba pare] voluntarismo estatal ilimitado, que se retlejaba 
' 
en Ia permisi vi dad del recurs a a Ia guerra, de la celebracion de tratados desigua-
les, de Ia diplomacia secreta, del mantenimiento de colonias y protectorados y 
de zonas de influencia. Contra este arden oligarquico e injusto surgieron prin-
cipios como los de Ia prohibicion del uso y amenaza de la fuerza y de la guerra 
de agresi6n (y del no reconocimiento de situaciones par estas generadas), de Ia 
igualdad jurfdica de los Estados, de la solucion pacffica de las controversias in-
ternacionales. Ademas, se comenz6 a combatir las desigualdades (con Ia abo-
licion de las capitulaciones, el establecimiento del sistema de proteccion de mi-
norfas bajo la Sociedad de las Naciones, y las pri1neras convenciones 
internacionales del trabajo de Ia OIT) 113. 
A mediados del siglo XX se reconoci6 Ia necesidad de Ia reconstruccion 
del derecho intemacional teniendo en cuenta los derechos inherentes a todo ser 
humano, de lo que dio elocuente testimonio Ia adopcion de Ia Declaracion Uni-
versal de 1948, seguida, a lo largo de cinco decadas, par tnas de 70 tratados de 
proteccion, hoy vi gentes en los pianos global y regional 11 4 • El derecho interna-
cional paso a experimentar, en Ia segunda mitad del sig1o XX, una extraordina-
ria expansion, fomentada en gran parte par la actuacion de ]as Naciones Unidas 
y agencias especializadas, ademas de las organizaciones regionales. 
La emergencia de los nuevas Estados, en media del proceso historico de 
descolonizaci6n, marco profundamente su evolucion en las dec ad as del '50 y 
'60,junto al gran impacto que en el seno de las Naciones Unidas produjo el de-
recho e1nergente de autodetertninaci6n de los pueblos. Se desencadeno el pro-
11 3 CANe; ADO TRINDADE! A.A .. 0 dire ito interna£jonal ent Lm1mundo ent tran.,forma~iio , Reno-
vnr, Rio de Janeiro. 2002, cap. 24, ps. I 039/ 1048 y I 086/ 1109. 
1 14 En Ia era de las N aciones Unidas se consolid6. paralelamente, el sisten1a de seguridad colectiva, 
el cual! sin e1nbargo~ dej6 de operar satisfactorian1ente co1no consecuencia de los in1passes generados 
por la guen·n frfa. 
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ceso de democratizaci6n del derecho internacional II5. AI trascender los anti-
guos parametros del derecho clasico de Ia paz y de Ia guerra, se equip6 el de-
recho internacional para responder a las nuevas demandas y desaffos de Ia vida 
internacional, con mayor enfasis en Ia cooperaci6n internacionaJ 1I6. En las de-
cadas del '60 hasta '80, los foros multilaterales se involucraron en un intenso 
proceso de elaboraci6n y adopci6n de sucesivos tratados y resoluciones de re-
glamentaci6n de los espacios I 11. 
Se comprendi6, en el desarrollo del derecho internacional a lo largo de Ia 
segunda mitad del siglo XX, que Ia raz6n de Estado tiene lfmites, en la atenci6n 
de las necesidades y aspiraciones de la poblaci6n yen el tratamiento ecuanime 
de las cuestiones que afectan a toda Ia humanidad 11s. El ordenamiento interna-
cional tradicional, marcado por el predominio de las soberanfas estatales y Ia 
exclusion de los individuos, no fue capaz de evitar Ia intensificaci6n de Ia pro-
ducci6n y usa de armamentos de destrucci6n en tnasa, y tampoco las violacio-
nes '~nasi vas de los derechos huma!los en todas las regiones del mundo, y las su-
cesivas atrocidades del siglo XX, inclusive las contemporaneas 119. 
Las notables transformaciones en el escenario mundial desencadenadas a 
partir de 1989, por elfin de Ia guerra frfa y Ia in·upci6n de nutnerosos conflictos in-
ternos, caracterizaron los afios noventa como un momento en la historia contem-
poranea marcado por una profunda retlexi6n, en esc ala universal, sobre las propias 
bases de Ia sociedad internacional y la formaci on gradual de Ia agenda interna-
cional del siglo XXI. El ciclo de Conferencias Mundiales de las Naciones Unidas 
a fines del siglo XX 120 produjo una reevaluaci6n global de muchos conceptos a Ia 
luz de Ia consideraci6n de temas que afectan Ia humanidad como un todo. 
' 
Su denominador comun ha sido la atenci6n especial a las condiciones de 
vida de Ia poblaci6n (particularmente de los grupos vulnerables, con necesidad 
I I 5 CAN<;ADO TRINDADE, A. A., 0 direito ... , cit., ps. 1048/1085. 
Il 6 Las Naciones Unidas gradualmente volvieron su atenci6n tambien al dominio econ6n1ico y so-
cia1, a Ia par del comercio internaciona], sin perjuicio de su preocupaci6n inicial y continuada con Ia 
preservaci6n de Ia paz y seguridad internacionales. 
1 17 En areas distintas como las del espacio exterior y del derecho del mar. 
118 CAN<;ADO TRINDADE, A. A., "A emancipa~ao do ser humano con1o sujeito do direito interna-
cional cos lin1ites da razao de Estado", en ARAUJO, W. (ed.), Que1n esta escrevendo ofuturo? 25 Tex-
tos para o Seculo XXI, Letravi va, Brasilia, 2000, ps. 99/112. 
119 Como cl holocausto~ el gulag, seguidos de nuevos actos de genocidio, v .gr., en cl sudeste asia-
, 
tico, en Europa Central (ex Yugoslavia) yen Africa (Ruanda), ade1nas de las violaciones n1asivas de 
los derechos hun1anos en An1erica latina~ en cl Medio Oriente y el Extrema Oriente. 
12° Conferencia de las Naciones Unidas sobrc Medio Ambiente y Desan·ollo, Rfo de Janeiro, 1992; 
II Conferencia Mundial sobre Derechos Hun1anos, Viena, 1993; Conferencia Internacional sobre Po-
blaci6n y Desarrollo, El Cairo~ 1994; Cumbre Mundial para el Desarrollo Social. Copenhague, 1995; 
IV Conferencia Mundial sobre Ia tv1ujer, Beijing, 1995; II Conferencia de las Naciones Unidas sobre 
Asentan1ientos Hun1anos, Habitat-II, Estan1bul, 1996. A estas se sigu6, n1as recientcn1ente, Ia Confe-
rencia de Ron1a sobre el Estatuto del Tribunal Penal Internacional. 1998 . 
. 
• 
,.. 
ANTONIO AUGUSTO CANC::ADO TRINDADE 105 
especial de proteccion), a traves del reconocimiento universal de Ia necesidad 
de situar a los seres hun1anos, en definitiva, en el centro de todo proceso de de-
san·ollo 121 • En efecto, los grandes desaffos de nuestros tiempos, Ia proteccion 
del ser humano y del media ambiente, Ia superaci6n de las disparidades alar-
mantes entre los pafses y dentro de ellos asf como de Ia exclusion social y del 
desarraigo generados porIa llamada "globalizacion" de Ia economfa, Ia erradi-
caci6n de Ia pobreza cr6nica y el fomento del desarrollo humano, el desarme, 
han incitado a Ia revitalizaci6n de los propios fundamentos y principios del de-
recho internacional conten1poraneo, tendiendo a hacer abstraccion de solucio-
nes jurisdiccionales y espaciales (territoriales) clasicas y desplazando el en fa-
sis hacia Ia noci6n de solidaridacl. 
Tal como n1e permitf senalar en el anteriormente citado voto concurrente 
en Ia Opinion Consultiva 16, de Ia Corte lnteran1ericana de Derechos Huma-
nos, sabre el derecho a Ia informacion sabre Ia asistencia consular en el marco 
de las garantfas del debido proceso legal ( 1999), "toda Ia jurisprudencia inter-
nacional en rnateria de derechos hurnanos ha desarrollado, de forrna conver-
gente, a lo largo de las ulti1nas decadas, una interpretacion dinan1ica o evolutiva 
de los tratados de protecci6n de los derechos del ser humano [ ... ].Las propias 
emergencias y consolidaci6n del corpus juris del derecho internacional de los 
derechos htunanos. se de ben a Ia reaccion de Ia conciencia juridica universal 
ante los recurrentes abusos cotnetidos contra los seres humanos, frecuentemen-
te convalidados por Ia ley positi va: con esto, el derecho vi no al encuentro del 
ser humano, destinatario ultimo de sus normas de protecci6n" (parrs. 3-4). 
En seguida, en el referido voto concurrente, deje constancia del reconoci-
miento, en nuestros dfas, de Ia necesidad de restituir al ser humano "Ia posicion 
central como sujeto del derecho tanto intern a como internacional de don-
de fue indebidan1ente desplazado, con consecuencias desastrosas, evidencia-
das en las sucesivas atrocidades cometidas en su contra en las tres ultimas de-
cadas. Todo esto ocurrio con )a complacencia del positivismo jurfdico, en su 
subserviencia tfpica al autoritaristno estatal" (parr. 12). Y agregue: "Con Ia 
desmistificaci6n de los postulados del positivismo voluntarista, se tomo evi-
dente que solo se puede encontrar una respuesta al probletna de los fundamen-
tos y de Ia validez del derecho internacional general en ]a conciencia jurfdica 
universal, a partir de Ia aserci6n de Ia idea de una justicia objetiva. Como una 
manifestacion de esta ultima, se han afirmado los derechos del ser humano, 
emanados directatnente del derecho internacional, y no sometidos, por lo tanto, 
a las vicisitudes del derecho interno" (parr. 14 ). 
En efecto, las atrocidades y abusos que han victimado en las ultimas de-
cadas a mill ones de seres hutnanos en todas partes, aumentando los contingen-
121 CAN<;ADO TRINDADE, A. A., 0 direito ... , cit., ps. I 083/1085. 
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tes de refugiados, desplazados y migrantes en busqueda de Ia sobrevivencia, 
despertaron, en definiti va, Ia ·conciencia jurfdica universal para Ia apremiante 
necesidad de reconceptualizar las propias bases del ordenamiento jurfdico in-
ternacional. Pero urge, en nuestros dfas, que se estitnule este despertar de Ia 
· conc.ienciajurfd.ica universal para intensificar el proceso de humanizaci6n del 
derecho internacional contemponineo, tal como enfatice en tni ya citado voto 
concurrente en el caso de los haitianos y dominicanos de origen haitiano en Ia 
Republica Dominicana ("Medidas provisionales de protecci6n", 2000) ante la 
Corte lnterat11ericana (parT. 12). 
Mas rec_ientetnente, en el caso "Ban1aca Velasquez v. Guatemala" (sen-
tencia sabre el fonda, de 25 de noviembre de 2000), tambien ante la misma Cor-
te, me permitf insistir en el pun to, en n1i voto razonado; al opinar que los avan-
ces en el campo de la protecci6n internacional de los derechos de Ia persona 
human a se deben a Ia concienciajurfdica universal (parr. 28), exprese mi enten-
dimiento en los siguientes tern1inos: "[ ... ]en el campo de la ciencia del derecho, 
no veo como de jar de afirmar la existencia de una concienciajurfdica universal 
(correspondiente ala opinio juris 901nunis), que constituye, en n1i entender, la 
fuente material por excelencia (mas aJia de las fuentes forn1ales) de todo el de-
recho de gentes, responsable por los avances del genera humano no solo en el 
plano jurfdico sino tam bien en el espiritual" (parr. 1 6). 
Espero, sinceramente, que Ia doctrina jurfdica del siglo XXI dedique a este 
pun to considerablemente mas atenci6n que I a dedicada por Ia doctrina jurfdica a 
lo largo de todo el siglo pasado, el siglo XX. Hay que prestar mayor atenci6n a Ia 
cuesti6n basic a de los fundamentos y Ia validez del derecho internacional. La ac-
titud mas comun de los iusinternacionalistas del siglo XX, al abordar, v.gr., el 
capftulo atinente a las fuentes del derecho internacional, era atenerse a sus as-
pectos meramente formales, repitiendo ad nauseanz la enumeraci6n de las 
fuentes formales consagrada en el art. 38, Estatuto de la Corte Internacional de 
1 usticia, una disposici6n enteratnente anacr6nica como tantas otras, mero 
fruto de su tiempo original mente redactada al inicio de los afios veinte. 
Los desaffos del siglo XXI no admiten tanta reserva mental, y tam poco Ia 
actitud, tan generalizada y c6tnoda, de eximirse de examinar ]a cuesti6n muchi-
sinlo mas diffcil de Ia fuente material del derecho internacional contempora-
neo. Esta cuesti6n no puede ser abordada adecuadamente desde una perspecti-
va positivista, y hacienda abstracci6n de los valores y del propio fin del 
derecho, en el presente contexto, Ia protecci6n del ser humano. El derecho. in-
ternacional no se reduce, en absoluto, a un instrun1ental al servicio del poder; 
su destinatario finales el ser humano, debiendo atender a sus necesidades, entre 
Ia cuales se encuentra la realizaci6n de la justicia. 
• 
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A contrario de lo afirn1ado, v.gr., por Hans Kelsen, de que no era posible 
reconciliar el arden legal con el arden moral 122, pienso que Ia experiencia hu-
mana a lo largo del siglo XX, marcada por tantos avances en el dominio cien-
tffico-tecno16gico acompafiados por atrocidades sin precedentes, demuestra 
que noes posible concebirel arden legal hacienda abstracci6n del orden moral. 
La afirmaci6n de Kelsen se dio en su evaluaci6n de un estudio chisico de J. L. 
Brierly, qui en, como el, busc6 examinar Ia base de Ia validez de las normas del 
derecho internacional. Brierly 11eg6 a afirmar, en su estudio, que Ia conexi6n 
entre el derecho y la moral es "mucho tnas fundamental" que su distinci6n, y 
que Ia base ultima de una obligaci6n internacional reside en Ia moral 123; sin 
embargo, mas adelante el propio Brierly confes6 no saber como conciliar Ia 
convicci6n individual de actuar de acuerdo con el derecho con el caracter "im-
perative" de este ultimo 124• Y, en su La-vv of Nations, Brierly se Iimit6, de ma-
nera insatisfactoria, a decir, tout court, que ]a respuesta a esta cuesti6n debe ser 
enc~ntrada fuera del orden legal, debiendo Ia filosoffa del derecho proveer-
la t25. Se detuvo, pues, en el medio del camino ... 
A mijuicio, hay elementos para abordar Ia materia, de 1nodo mas satisfac-
torio, tanto en Ia jurispr_udencia internacional, como en Ia practica de los Est a-
dos y organismos internacionales, como en la doctrina jurfdica mas Iucida. De 
estos elementos se desprende me permito insistir el despertar de un con-
cienciajurfdica universal, para reconstruir, en este siglo XXI, el derecho inter-
nacional, con base en un nuevo paradigma, ya no mas estatocentrico, sino si-
tuando el ser humano en posicion central y teniendo presentes los problemas 
que afectan a Ia humanidad como un todo. 
En cuanto a lajurisprudencia internacional, el ejemplo mas inmediato re-
side en Ia de los dos tribunales internacionales de derechos humanos que exis-
ten hoy, las Cortes Europea e Interamericana de Derechos Humanos 126. A esta 
se puede agregar lajurisprudencia emergente de los dos Tribunales Penales In-
ternacionales ad hoc, para la ex Yugoslavia y Ruanda. Y Ia propia jurispruden-
cia de Ia Corte Internacional de Justicia que contiene elementos desarrollados 
a partir, v.gr., de consideraciones basi cas de humanidad 127 . En cuanto a Ia prac-
122 KELSEN, H., "The basis of obligation in international law", en Estudios de derecho intern.acio-
nal. Ho1nenaje al pn~fesor C. Barc[a Trelles, Universidad de Santiago de Cotnpostela, Santiago de 
Cotnpostela, 1958, p. 110. 
123 BRIERLY, 1. L., The basis t~f obligation in international law, Clarendon Press, Oxford, 1958, p. 
65. 
124 b Conf. BRIERLY, J. L .. The asis ... , cit., ps. 66/67~ y tambien ps. 68/80. 
125 BRIERLY~ J. L., The Law of Nations, 63 ed. , Clarendon Press, Oxford, 1963, p. 54. 
126 El prin1er Protocolo (de I 998) a Ia Carta Africana de Derechos Hun1anos y de los Pueblos dis-
pone ]a creaci6n cuando entre en vigor el Protocolo de Burkina Faso de una Corte African a de De-
rechos Humanos y de los Pueblos, que todavfa no ha sido establecida. 
127 Conf. , v.gr., CAN\=ADO TRINDADE, A. A., '"La jurisprudence de Ia Cour Internationale de Jus-
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tic a inten1acional 128, Ia idea de una conciencia jurfdica universal estuvo presente 
en muchos debates de las Naciones Unidas (sabre todo de la Sexta Comisi6n de Ia 
Asamblea General), en los trabajos de las Conferencias de codificaci6n del dere-
4 cho internacional (elllamado "derecho de Viena") y los respectivos travaux pre-
J1aratoires de la Comisi6n de Derecho Intemacional de las Naciones Unidas 129. 
Mas recientemente, ha ocupado un espacio importante en el ciclo de conferencias 
mundiales de las Naciones Unidas de Ia decada de los '90 . 
Ademas de algunos de los documentos finales de dichas Conferencias, 
antes citados, me lin1itare a recordar un aspecto de los diffciles trabajos del Co-
mite de Redacci6n de Ia II Conferencia Mundi a] de Derechos Humanos (Viena, 
I 993), en los cuales tuve el privilegio de participar. En n1i relato de aquellos tra-
bajos, me referf ala iniciativa de insertar, en la Declaraci6n y Programa de Ac-
e ion de Vi en a (principal documento resultante de aquella Conferencia), una in-
vocaci6n al "espfritu de nuestra epoca" y a las "realidades de nuestro tiempo", 
a requerir que los Estados miembros de las Naciones Unidas y todos los pue-
• 
bios del mundo se dediquen a Ia tarea verdaderatnente global de pro mover y 
proteger todos los derechos humanos de modo de asegurar su goce pleno y uni-
versal. Y agregue, en mi relato: "En efecto, los debates sobre este ultimo pasaje 
proporcionaron uno de los momentos mas luminosos de los trabajos del Co mite 
de Redacci6n de la Conferencia, en Ia tarde del23 de junio [de 1993]. Original-
mente se contemplaba hacer referencia solo al 'espfritu de nuestra epoca'' pero 
se decidi6 agregar otra referencia a las 'realidades de nuestro tietnpo' en el en-
tendimiento de que estas habrfan de ser apreciadas a Ia luz de aquel: el 'espfritu 
de nuestra epoca' se caracteriza por Ia aspiraci6n comun a valores superiores, 
al fortalecimiento de Ia promoci6n y protecci6n de los derechos humanos in-
tensificadas en Ia transici6n democratica e instauraci6n del Estado de Derecho 
en tantos pafses, a Ia busqueda de soluciones globales en el tratamiento de te-
mas globales (menci6n hecha, v .gr., ala necesidad de erradicaci6n de la pobre-
, 
za extrema). Este es el entendimiento que prevaleci6, al respecto, en el Cotnite 
de Redacci6n" 13°. 
Tambien en Ia doctrina del derecho internacional encontramos elementos 
para el desarrollo de Ia materia, aunque, sorprendentemente, no suficientemen-
te atticulados hasta la fecha. La noci6n de lo que yo denomino concienciaju-
tice sur les droits intangibles/The case-law of the International Com1 of Justice on non-derogable 
rights", en PREMONT, D.- STENERSEN, C. - 0SEREDCZUK, I. (eds.), Droits intangibles el etats d'ex-
ception/non-derogable rights and states of enu~rgency, Bruylant, Bruxelles, 1996, ps. 73/89. 
128 Entendida esta ya no D1US COD10 la sin1ple "pn1ctica de los Estados", inspirada por sus 1lan1ados 
"intereses vitales", COD10 en las sistematizaciones del pasado, sino mas bien Ia pnictica de los Estados 
y organisn1os internacionales en busqueda de la realizaci6n de fines comunes y superiores. 
129 Este punto fon11a parte de un estudio que estoy desan·ollando en el presente, con conclusion 
progran1ada para el afio 2005. 
J30 CAN<;ADO TRlNDADE, A. A., Tratado ... , cit., vol. I, ps. 185/186 . 
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rfdica universal, encuentra expresion doctrinal en tiempos relativan1ente re-
cientes, a lo largo del siglo XX, con la emergencia del concepto de conununis 
opinio juris, frente a] viejo dogma positivista del consentimiento ( voluntas)in-
dividual para Ia forn1acion del derecho consuetudinario 131• En las tres pri1neras 
decadas del siglo XX, Ia ex presion "conciencia jurfdica internacional" fue 
efectivamente utilizada, en senti do ligeramente distinto, recordando Ia noci6n 
chisica de la civitas 1naxirna, a fin de fomentar el espfritu de solidaridad inter-
nacional 132. 
En un estudio chisico de 1946, Max Sorensen no se exi rni6 de distinguir 
las fuentes forn1ales del derecho internaciona] es decir, los metodos 0 proce-
dimientos por los cuales son creadas las reglas del derecho internacional de 
su fuente material, Ia cual comprende, en sus palabras, "les elements et les in-
fluences qu'i determinent le contenu de Ia reglementation juridique, que ce 
, 
soient les interets et besoins pratiques des Etats ou les exigences ideates que de-
cou1ent, a un moment donne, de la conscience sociale, des ideologies prevalant 
dans Ja communaute internationale" l33. Afios despues, en plena proceso de 
descolonizaci6n, el martinicano Frantz Fanon publico, en 1961 (el mis1no afio 
de su muet1e pretnatura), su relata de los sacrificios (y, sabre todo, Ia crueldad 
mental) de Ia lucha anticolonial, titulado Los condenados de Ia tierra; al final 
deltnismo, en una profesi6n de fe, destac61a itnportancia de la concientizaci6n 
de los nuevas pafses recien emancipados, de cuyo centro "se er~ge y revive la 
conciencia internacional" 134. 
En America latina, referencias a "conciencia jurfdica" y a "conciencia mo-
ral" se encuentran, porejemplo, en Meditaci6n sabre lajusticia ( 1963) del jurista 
mexicano Antonio Gomez Robledo, en sujuiciosa crftica del positivismo ju-
, 
rfdico 135. Y dos decadas antes, el jurista chilena Alejandro Alvarez argu-
mentaba que los grandes principios del derecho internacional, y Ia propia 
"justicia internacional", emanan de Ia "conciencia publica" o "concien€ia 
131 CARTY, A., The Decay t~f International Lcnv? A Reappraisal qfthe Lim,its l?{ Legal bnagination 
in International Affairs, University Press~ l\1anchcster~ 1986, ps. 26/28 y 33. 
132 Conf. , v.gr., TASSITCH, G. , "La conscience juridique intcrnationale". Recueil des Cours de 
/'Acade1nie de Droit International de La Haye , nro. 58, 1938, ps. 310/311, 314, 316/317 y 320. 
133 SORENSEN, Max. Les sources du droit international. tv1unksgaard. Copenhague. 1946. ps. 
13/14. En otro estudio ch1sico, de 194 7, al endosar la reacci6n contra el positivisn1o jurfdico. Alf Ross 
afirm6 que existen Fuentes del derecho [internacional] "other than those positively fonnulated ( ... ). A 
realistic doctrine of the sources of Jaw is based on experience but recognises that not all sauces are po-
sitive in the sense that they are 'fonnally established"' (ROSS, Alf, A Textbook of lnternatioiJal Wl·v- Ge-
neral Part, Longn1ans, London, 1947, p. 95). 
134 FANON, Frantz, Os condenados da terra, Civiliza~ao Brasileira, Rio de Janeiro, 1968 (traduc-
ci6n del original frances de 1961 ), ps. 206/207. 
135 GOMEZ ROBLEDO, A., Meditaci/)n sobre Ia justicia, Fondo de Cultura Econ61nica, 11cxico-
Buenos Aires, 1963, ps. 179 y 185. 
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de los pueblos" 136_ Estos son algunos ejemplos a revelar que, de los dos lados del 
Atlantica, hubo iusintetnacionalistas que tuvieron Ia intuici6n y Ia sensibilidad para 
la realidad de la conciencia humana, tnas al1a de Ia "realidad" cruda de los hechos. 
Sin que me vea en Ia necesidad de evocar aquf el mito plat6nico de Ia ca-
verna.( en real idad, el primer rnito existencial, a revelar Ia precariedad de Ia con-
dici6n human a, y, por consiguiente, la necesidad de Ia trascendencia, bien mas 
alia del positivisn1o), y ateniendon1e al dotninio de Ia cienciajurfdica, cabrfa re-
cordar los debates del Institut de Droit International, en su Sesi6n de Nueva 
York de 1929, sobre un proyecto de declaraci6n sobre los derechos hutnanos. 
En Ia ocasi6n, al recordar "Ia vida espiritual de los pueblos", se observ6 que "un 
nuevo·espfritu" de Ia epoca, y la "concienciajurfdica de los pueblos'', requerian 
un nuevo derecho de gentes, con Ia afinnaci6n de los derechos humanos 137. 
En un detern1inado n1o1nento de aquellos men1orables debates de 1929 del 
Institut casi olvidados en nuestros dfas se ponder6, por ejemplo, que"[ ... ] 
" Dans la conscience du monde n1oderne, Ia souverainete de tous les Etats do it etre 
" limitee par le but con1n1un de l'humanite [ ... ]. L'Etat dans le monde n'est qu'un 
n1oyen en vue d' une fin , Ia petfection de l'humanite [ ... ].La protection des droits 
" de l'hon11ne est le devoir de tout Etat envers Ia co1n1nunaute internationale [ ... ]. 
"[ ... ]II s'agit de proclan1er les droits que Ia conscience du monde civilise 
reconnait aux individus en tant qu'hom1nes [ ... ]" 138. 
AI final de los referidos debates, el Institut (22a Con1isi6n) efectivan1ente 
adopt6 una reso1uci6n conteniendo Ia "Declaration des Droits Internationaux 
de I' Ho1n1ne", cuyo prin1er consider~ndo afirm6 con enfasis que "la conscience 
juridique du monde civilise exige Ia reconnaissance a I' individu de droits sous- . 
, 
traits a toute atteinte de Ia part de l'Etat" 139. 
Estas palabras se anticiparon en dos decadas a Ia Declaraci6n Universal 
de los Derechos Humanos de 1948, adoptada poco despues de los horrores de 
Ia Segunda Guerra Mundial. Durante el perfodo 1939-1945 en plena agonia 
de lo que se crefa ser Ia "civilizaci6n" frente al ho]ocausto Jacques Maritain 
escribi6 su ensayo Los derechos del ho1nbre y Ia ley natural, sintesis de su pen-
samiento filos6fico sabre los 1 finites del poder estatal. El pun to de pa1tida de 
Maritain fue Ia existencia de Ia persona humana, que tiene su rafz en el espiritu; 
a partir de ahf, advirti6 que el verdadero progreso significa Ia ascension de la 
conciencia, de Ia igualdad y comuni6n de todos en Ia naturaleza humana, reali-
zando asf el bien comun y Ia justicia 1~0 . 
136 ALvAREZ, A., La reconst rucci6n del derecho de gentes- £/nuevo nrden y la rcnovaciun social, 
Nascin1ento. Santiago de Chile. 1944. ps. 19/21 y 24/25, y conf. p. 488. 
U 7 Conf. Annuaire de l'lnstitut de Droit International, vol.ll , 1929, ps. 114, 1341135 y 137. 
138 Annuaire de /' lnstitut de Droit International~ cit.. ps. 112 y 117. 
139 Cit. en Annuaire de l 'lnstitut de Droit International, cit.. p. 298. 
140 1\ttARIT.-\IN ~ J. , Los derechos del honzbre y Ia ley natural~ Lcviatan, Buenos Aires ~ 1982 
(rein1pr.), ps. 12, 18. 38, 43 y 94/96. y con f. p. 69. 
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Propugn6, en seguida, por la liberaci6n de las servidun1bres n1ateriales, 
para el desarrollo sabre todo de la vida del espfritu; en su vision, Ia humanidad 
s61o progresa cuando marcha en el sentido de Ia en1ancipaci6n humana 141 . Al 
afirmarque ''la persona hu1nana trasciende el Estado'', porcuanto tiene ''un destino 
superior al tiempo" 142, J. Maritain agreg6, categ6rican1ente, que"[ ... ] El Estado no 
tiene autoridad para obliganne a refonnar el juicio de rni conciencia, como tampo-
. 
co tiene el poder de imponer a los espfritus su criteria sobre el bien y e) mal [ ... ]. 
Por eso, cada vez que sale de sus lfn1ites naturales para penetrar, en notnbre de las 
reivindicaciones totalitarias, en el santuario de Ia conciencia, se esfuerza en violar 
a esta por medias monstruosos de envenenamiento psicol6gico, de mcntira orga-
nizada y de terror. Cada persona humana tiene el derecho de decidir por sf mis-
ma en lo que concien1e a su destino personal [ ... 1" 143. 
La evoluci6n conceptual aquf examinada gradual mente se rnovfa, a partir 
de los aiios sesenta, deJa din1ensi6n inten1acional ala universal, bajo Ia gran in-
fluencia del desatTollo del propio derecho internacional de los derechos humanos. 
El reconocimiento de ciertos val ores fundatnentales, sobre Ia base de un senti do de 
justicia objetiva, en mucho contribuy6 ala formaci6n de la coTnnuazis opinio 
juris 144 en las ultin1aS decadas del siglo XX. Lo Inistno se puede decir de los in-
tereses cornunes de la con1unidad internacional y del reconocirnento generali-
zado del imperativo de satisfacer las necesidades sociales basicas 145. 
A sf, al inicio de los afios setenta, el jurista nigeriano T. 0. Elias, por ejetn-
plo, no hesit6 en referirse al "overwhehning trend to\vard consensus \vhich is 
an expression of the juridical conscience of the world community" 146• AI ter-
mino de los afios setenta, Rene-Jean Dupuy critic6 la resistencia de los positi-
vistas a ]a idea de una con1unidad internacional y su ape go dogn1atico a una vi-
sion puramente estatocentrica del derecho internacional 147. 
En los aiios ochenta, al recordar la formulaci6n doctrinal ita] ian a del de-
recho consuetudinario como elllamado ''derecho espontaneo'' (Ago, Quadri, 
Sperduti, entre otros), F. Munch critic6 el puro fonnalismo del· enfoque posi-
141 MARITAIN, J., Los derechos ... , cit., ps. 50 y 105/108. 
142 MAR IT AIN, J ., Los derechos ... , cit., ps. 79/80~ y con f. p. I 04. 
143 f\1 AR ITAIN, J., Los derechos ... , cit., ps. 81/82. 
144 Bos~ M., A Methodology f~{ InternaTional LaH·, North- Holland. Amstcrdan1, 1984, p. 251 ~ y 
conf. ps. 246 y 253/255. 
145 STERN, 8., "La coutun1e au coeur du droit international- quelques reflexions", Melanges of-
ferts iL Paul Reuter- Le droit inTernational.· unite er divers ire. Pedone, Paris, 1981 , p. 487. 
146 ELIAS, T. 0., '~f\1odcrn Sources of International Law", en FRIEDMANN, W. - HENKIN, L.- LIS-
SITZYN, 0. (eds.). Transnational unv h1 a Changing Sociery: Essays in Honour (?f Ph. G. Jessup. Co-
lunlhia University Press, New York-London, 1972. p. 51. 
147 DUPUY, R.-J., "Con1n1tmaute internationale et disparites de developpen1ent- Cours general de 
droit international public", Recueil des Cours de I 'Academie de Droit International de LaHaye, nro. 
165, 1979. p. 27 ~ y con f. ps. 28/31. 
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tivista de las fuentes del derecho internacional, observando que las categorfas 
sefialadas en el a1t. 38, Estatuto de la Corte Internacional de Justicia no perte-
necfan "ni siquiera a un arden 16gico" 148. Giuseppe Sperduti, a su vez, al final 
de la decada del '80 no hesit6 en afinnar, en otra crftica al positivisn1o jurfdico, 
que "la doctrine positiviste n'a pas ete en mesure d'elaborer une conception du 
droit international aboutissant a ]'existence d'un veritable ordre juridique [ ... ] . 
. 
II faut voir dans Ia conscience comrnune des peuples, ou conscience universe-
lie, la source des normes supremes du droit international" '49• 
Referencias del genera, susceptibles hoy de un desarrollo conceptualtnas 
amplio y profundizado, nose limitan al plano doctrinal; figuran igualmente en 
tratados internacionales. La Convenci6n contra el Genocidio de 1948, v .gr., se 
refiere, en su pre~1n1bulo, al "espfritu" de las Naciones Unidas. Transcurrido 
tnedio siglo, el preambulo del Estatuto de Roma de 1998 del Tribunal Penal In-
ternacional se refiere a Ia "conciencia de Ia hun1anidad" (considerandunz se-
gundo). Y el preambulo de Ia Convenci6n Interan1ericana de 1994 sabre Ia De-
s~parici6n Forzada de Personas, para citar otro ejen1plo, menciona Ia 
"conciencia del hemisferio" (consideran{ILon tercero del preambulo). 
Una chiusula de Ia mayor trascendencia merece ser destacado: Ia Hamada 
clausula Martens, que cuenta con mas de un siglo de trayectoria hist6rica. Ori-
ginalmente presentada por el delegado de Rusia, Friedrich von Martens, a ]a I 
Conferencia de Paz de La Hay a ( 1899), fue insertada en los preambulos de Ia 
II Convenci6n de La Hay a de 1899 (parr. 9) y de Ia IV Convenci6n de La Hay a 
de 1907 (parr. 8), am bas relativas a las I eyes y costumbres de Ia guerra terrestre. 
Su propos ito con forme Ia sabia premonici6n del jurista y diplomatico ruso-
era el de extender jurfdicamente Ia protecci6n a las personas civiles y los com-
batientes en todas las situaciones, aunque no contempladas por las normas con-
vencionales; con este fin, la clausula Martens invocaba "los principios del de-
recho de gentes" derivados de "los usos establecidos", asf como ''las ]eyes de 
humanidad" y "las exigencias de Ia conciencia publica". 
Luego, Ia chiusula Martens volvi6 a figurar en Ia disposici6n comun, re-
lativa ala denuncia de las cuatro Convenciones de Ginebra sobre derecho in-
ternacional hutnanitario de 1949 (arts. 63/62/142/1 58), asf como en el Protoco-
lo Adicional I (de 1977) a dichas Convenciones (art. 1.2), para citar algunas de 
las principales Convenciones de derecho internacional humanitario. La clausu-
la Martens se ha revestido, pues, a lo )argo de mas de un siglo, de validez con-
• 
148 MONCH, F .. "Le role du droit spontane". en Pen.sa1nientojurfdico y sociedad international. Li-
bro en lunnenaje al prr~fesor Dr. Anlonio Truyol Serra. vol. 11. Univcrsidad Con1plutense, Madrid. 
1986. p. 835. 
149 SPERDUTI, G., "La souverainete, le droit international et Ia sauvegarde des droits de la person-
ne"~ en OrNSTEIN, Y. (ed.). lnternarional Law at a Thne of Perplexity- Essays in Honour l~{ Shabtai 
Rosenne~ Dordrecht. Nijhoff, 1989, p. 884. y conf. p. 880. 
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tinuada, por cuanto, por mas avanzada que sea Ia codificaci6n de I a normativa 
humanitaria, dificiln1ente podni ser esta ultima considerada verdaderamente 
completa. 
La clausula Mat1ens sirve asf de advertencia contra Ia suposici6n de que 
lo que no este expresamente prohibido por las Convenciones de derecho inter-
nacional humanitario puede estar permitido; todo lo contrario, Ia clausula Mar-
tens sostiene Ia aplicabilidad continuada de los principios del derecho de gentes, 
las leyes de humanidad y las exigencias de Ia conciencia publica, inde-
pendientenlente del surgi tniento de nuevas situaciones y de~l desarrollo de Ia 
tecnologfa 150. Ademas impide el non liquet y ejerce un rol importante en ]a her-
meneutica de Ia normativa humanitaria. 
El hecho de que los redactores de las Convenciones de 1899, 1907 y 1949, 
y del Protocol a I de 1977, hay an afirmado reiteradamente los elementos de Ia 
clausula Martens, Ia situa en el plano de las propias fuentes materiales del de-
recho internacional humanitario 151 • Deese modo, ejerce una influencia conti-
nua en Ia formaci6n espontanea del contenido de nuevas reg las del derecho in-
ternacional humanitario 152 ~ La doctrina jurfdica contemponinea tam bien ha 
caracterizado Ia clausula Martens cot:no fuente del propio derecho internacio-
nal general I 53 ; y nadie osarfa hoy negar que las "leyes de humanidad" y las 
"exigencias de Ia conciencia publica", invocadas porIa chiusula, pertenecen al 
don1inio del jus co gens 154• La referida clausula, como un todo, ha sido conce-
bida y reiteradamente afirmada, en ultima instancia, en beneficia de todo el ge-
nera humano, manteniendo asf su gran actualidad. Se Ia puede considerar como 
ex presion de la raz6n de la humanidad itnponiendo lfmites ala raz6n de Estado 
" (raison d 'Etat). 
Quisiera concluir estas retlexiones en un tono positivo. Si es cierto que el 
drama de los nun1erosos marginados y excluidos de Ia "globalizaci6n" econ6-
150 ZIMt\1ERT\·1ANN, B .. "Protocol!, art. 1'', en SANDOZ, Y.- S\VINARSKI, Ch.- ZIMMERMANN. B. 
(eds.), Conunentary on the Additional Protocols of 1977 to the Geneva Conventions t~f 1949, 
ICRC/Nijhoff, Geneva, 1987~ p. 39. 
; 
151 rv1EYRO\VITZ, H .. "Reflex ions sur le fonden1ent du droit de Ia guene", en SWINARSKI, Ch. (ed.), 
Etudes et essais sur le droit internationalluunaniraire et sur le.f\ principes de Ia Croix-Rouge enl 'hon-
neur de Jean Picret, CICR/Nijhoff, Geneva-La Haye. 1984, ps. 423/424; y conf. STREBEL~ H., "Mar-
tens ' Clause", en BERNHARDT, R. (ed.), Encyclopedia (~f Public International unv. vol. 3, North-Ho-
lland Publ. Co., An1sterdan1. 1982, ps. 252/253. 
I'i1 M.. F ,.L "I " . 1 II 836 1\.1 H "'R"fl . " . 41 0 Y 
-- UNCH. ., ' e ro e ... , Ctt., VO • • p. ; 1v EYROWITZ, ., e extons ... , Ctt.. p. - . a 
sc ha scfialado que, en ultilna ratio legis, el derecho internacional hmnanitario protege la propia hun1a-
nidad, ante los peligros de los conflictos armados; SWINARSKI, Ch., Principales nociones e instirutos 
del derecho internaciunal humanirario co1no sisten1a internacion.al de protecci6n de Ia personaluuna-
na, IIDH, San Jose, Costa Rica, 1990. p. 20. 
153 1\.1·· F "L ·" I '' . 836 n· UNCH. ·~ e 10 e ... ~ Cit., p. . 
154 MIYAZAKI, S., "The !\-1artens Clause and International Hwnanitarian Law", Etudes et essais ... , 
cit., ps. 438 y 440. 
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mica, de los refugiados y desplazados, de los desarraigados en general, de las 
vfctin1as inocentes de contlictos annados internos e internacionales, presenta 
hoy un enorn1e desaffo ala labor de protecci6n internacional de los derechos de 
Ia persona humana, tambien es cierto que las reacciones a las violaciones ma-
si vas de los derechos hu1nanos son hoy intnediatas y contundentes, en raz6n del 
despertar de Ia conciencia jurfdica universal que hace prevalecer Ia dignidad de 
Ia persona hurnana en cualquier circunstancia. Se afirman hoy, con mayor vi-
gor, los derechos humanos uni versales. 
Y a nose sostiene el monopolio estatal de Ia titularidad de derechos ni los 
excesos de un positivisn1o jurfdico degenerado, que excluyeron del ordena-
nliento jurfd1co internacional el destinatario final de las nonnas jurfdicas: el ser 
hurnano. En nuestros dfas, el modelo westfaliano del ordenan1iento internacio-
nal se configura en definitiva agotado y superado. Con ocasi6n, en 1968, del vi-
gesimo aniversario de Ia adopci6n de la Declaraci6n Universal de Derechos 
Hun1anos, Rene Cassin, que participara del proceso preparatorio de su elabo-
raci6n 15\ ponder6 que "[ ... ] S' il subsiste encore sur la tetTe, de gran des zones 
ou des nlillions d' honln1es ou de fenlmes res ignes a leur destin n' osent pas pro-
ferer Ia n1oindre plainte ou rr1eme ne con~oivent pas qu'un recours quelconque 
so it possible, ces ten·itoires se retrecissent de jour en jour. La prise de conscien-
ce de ce qu' une en1ancipation est possible, est devenue de plus en plus generale 
[ ... ].La condition premiere de toute justice, c' est-a-dire Ia possibilite d' acculer 
les puissants a subir [ ... ] un controle public, est remplie beaucoup plus sou vent 
que jadis [ ... ].La plupart des Conventions et actes [des droits de l'homme] [ ... ], 
, 
incitent les Etats Patties a creer chez eux des instances de recours et prevoient 
ce1taines mesures de protection ou de controle international [ ... ]. Le fait que la 
resignation sans espoir, que le mur du silence et que I' absence de tout recours 
soient en voie de reduction ou de disparition, ouvre a 1' humanite en tnarche des 
perspectives encourageantes [ ... ]" 156. 
155 Con1o rapporteur del Grupo de Trabajo de Ia Cornisi6n de Dcrechos Hun1anos de Naciones 
Unidas~ encargado de preparar el proyecto de la Declaraci6n (1nayo de 1947 a junio de 1948). 
156 CASSIN, R .. "Vingt ans apres Ia Declaration Universelle", Revue de Ia Commission lnternario-
na/e de Juristes. nro. 8, 1967, n. 2, ps. 9/10: "[ ... ] Si todavfa subsisten en Ia tierra grandes zonas donde 
n1illoncs de hon1bres o n1ujeres, resign ados a su dcstino. no osan proferir Ia n1cnor reclan1aci6n o nisi-
quiera a concebir que un recurso cualquier sea posible, estos tetTitorios disn1inuyen a cada elf a. La ton1a 
de consciencia de que una emancipacion es posible, tornase cadayez 1nas general [ ... ].La prin1cra con-
dicion de todajusticia, cual sea, Ia posibilidad de acorralar los poderosos para sujetarse a[ ... ] un control 
publico~ se satisface hoy dfa n1ucho rnas frecuenten1ente que en el pasado [ ... ]. Las Convenciones y 
Pactos [de dercchos hurnanos] en su n1ayorfa [ ... ], incitan los Estados Parle a crear en ellos las instan-
cias de rccursos y preven ciertas n1edidas de protccci6n ode control internacional [ ... ]. El hecho de que 
Ia resignaci6n sin esperanza, de que el n1uro del silencio y de que la ausencia de todo recurso esten en 
vfas de reduce ion ode desaparicion, abre a Ia hurnanidad en n1archa perspectivas alentadoras [ ... ]" (tra-
duccion). 
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La emancipaci6n del ser humano, vis-a-vis el propio Estado, avanza len-
tamente, pero avanza. Nadie podia suponer o prever, hace algunos afios atras, 
que las causas de los desplazados, de los rnigrantes en busqueda de alimento, 
vivienda, trabajo y educacion, y de los nifios abandonados en las calles 157 de las 
ciudades de America latina, llegasen a un un tribunal internacional como Ia 
Corte Interamericana de Derechos Hutnanos I 58. Esto es fruto, sabre todo, del 
despertar de Ia conciencia humana para las necesidades de proteccion de los 
mas debiles y de los olvidados. 
Movida por esta conciencia, Ia propia dinamica de Ia vida internacional 
contemporanea se ha cuidado de desautorizar el entendimiento tradicional de 
que las relaciones internacionales se regfan por reglas derivadas totaln1ente de 
Ia libre voluntad de los propios Estados. El positivismo voluntarista se mostro · 
incapaz de explicar el proceso de forn1acion de las norm as del derecho interna-
cional general, y se torno evidente que solo se podrfa encontrar una respuesta 
al problema de los fundamentos y de la validez de este ultimo en Ia conciencia 
jurfdica universal, a partir de Ia afirmacion de Ia idea de una justicia objeti-
va 159• En este umbral del siglo XXI tene1nos el privilegio de testin1oniar e im-
pulsar el proceso de humanizacion del derecho internacional, que se ocupa n1as 
directamente de Ia identificacion y realizacion de val ores y metas comunes su-
periores. El reconocimiento de la centralidad de los derechos humanos corres-
ponde a un nuevo ethos de nuestros tiernpos. 
En Ia construccion del ordenamiento jurfdico internacional del nuevo si-
glo, testi1noniamos, con Ia gradual erosion de Ia reciprocidad, Ia emergencia 
pari passu de consideraciones superiores de ordre public, reflejadas en las con-
cepciones de las normas itnperativas del derecho internacional general (el jus 
cogens) en cuyo dominio hoy se situa el principia basico delnon-refoule-
'nent de los derechos fundamentales inderogables, de las obligaciones erga 
onuzes de proteccion ( debidas ala comunidad internacional como un todo ). La 
157 Conf. ClADH, caso de los "Ninos deJa Calle" ("Villagran Morales y otros v. Guaten1ala") 
(sentencia sabre el fonda~ de 19 de novien1bre de 1999~ Serie C, nro. 63). 
158 Para un estudio reciente sabre Ia transcendental irnportancia del acceso directo del ser humano 
a Ia justicia a nivel internacional , con f. CAN\= ADO TRlNDADE, A. A .. "Las clausulas petreas de Ia pro-
tecci6n intcrnacional del ser hUJnano: El acceso direct a de los individuos a Ia justicia a nivel interna-
cional y Ia intangibilidad de Ia jurisdicci6n obligatoria de los Tribunales lnternacionales de Derechos 
Hunumos", en El Sisten1a ln!eramericano de Proteccif)n de los Derechos Hwnanos en el Umbra[ del 
Siglo XXI, t. I, Corte Interan1ericana de Dercchos Hurnanos, San Jose. Costa Rica. 2001 ~ ps. 3/68. 
159 En esta lfnea de evoluci6n tan1bien se inscrta Ia tendencia actual de "crin1inalizaci6n" de vio-
laciones graves de los derechos de Ia persona hun1ana~ paralelarnente a Ia consagraci6n del principio 
de Ia jurisdicci6n universal surnados al reconocitniento de Ia responsabilidad penal individual (a Ia 
par de Ia responsabilidad internacional del Estado), de capital irnportancia para el con1bate de Ia im-
punidad (conf., v.gr., Ia creaci6n de los dos tribunates ad hoc, para Ia ex Yugoslavia [1993] y Ruanda 
[ 1994]. seguida de Ia adopci6n del Estatuto de Ron1a del Tribunal Penal Internacional [ 1988] , ade-
nlas de las tres Convenciones contra Ia Tortura: lade las Nacioncs Unidas, 1984, Ja Interan1ericana, 
1985. y Ia Europca, 1987). 
• 
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consagraci6n de estas obligaciones representa Ia superaci6n de un patron de 
conducta erigido sobre Ia pretend ida autonon1fa de Ia voluntad del Estado, del 
cual el propio derecho internacional busc6 gradual mente liberarse al consagrar 
el concepto de jus co gens 160. 
Es necesario tener en cuenta I a evoluci6n alentadora de Ia consagraci6n de 
las nonnas de jus co gens y obligaciones erg a on1.nes de protecci6n, buscando 
asegurar su plena aplicaci6n practi<;a, en beneficia de todos los seres huma-
nos 161• Estas nuevas concepciones se in1ponen en nuestros dfas, y de su fie] ob-
servancia, a n1i juicio, dependera en gran parte Ia evoluci6n futura del propio 
derecho internacional. Es este, efectivamente, el camino a seguir, con detenni-
naci6n, para que no tengamos que continuar conviviendo con las contradiccio-
nes tragicas, las injusticias y las atrocidades que han n1arcado el siglo XX. 
' 
16° Conf. las dos Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados (de 1969 y 1986), arts. 53 
y 64~ y cornentarios en CAN~ADO TRINDADE~ A. A., Tratado ... , cit.! vol. II , ps. 412/420; ""The Inter-
national Law of Hur11an Rights at the Dawn of the XXlst Century", Cursos Eunnnediterraneos Ban-
caja de derecho internacional - Castellon, nro. 3, 1999, ps. 207/215. 
161 En ese sentido, rni voto razonado en el caso "Las Pahneras", relativo a Colon1bia, ante Ia Corte 
Interarnericana de Derechos Hmnanos (sentencia sobre excepciones preli1ninares. 2000, Serie C, s/n, 
pans. l-15. todavfa no pubticado ) . 
